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APERÇU DE L’HISTOIRE 

DU DROIT PÉNAL PORTUGAIS'. 

Le Code le plus parfait a besoin de commentaires : la loi ne 
doit établir que des principes généraux ; et croire qu’elle peut 
prévenir et résoudre toutes les difficultés qui se présentent dans 
l’application, c’est nourrir un espoir chimérique. Justinien, 
dans la présomptueuse conviction que sa réforme législative était 
parfaite, interdit les commentaires; mais, malgré cette défense, 
l’empereur, qui avait eu pour mission d’écrire le testament du 
droit romain, vit se multiplier ce genre d’écrits, nés de circon¬ 
stances plus impérieuses et plus puissantes que les prescriptions 
d’une constitution impériale. Le grand Frédéric eut la même il¬ 
lusion ; et Napoléon ne put réprimer un mouvement de dépit à 
la vue du premier commentaire sur le Code civil. 

Le Code pénal portugais n’est pas exempt de ce sort ; et l’ex¬ 
périence le démontrera chaque jour davantage, parce que la 
pratique est le miroir qui réfléchit les imperfections de la loi. 
Le passage subit d’une législation à une autre fondée sur des 
principes tout différents, les difficultés que suscitera infailli- 

' M. Jordaô a bien voulu détacher et traduire pour ia Revue cet aperçu 
intéressant, qui servira de préface à la seconde édition de son Commentario 
ao Codigo penal Portuguez. La première édition, parue à Lisbonne en 
1853, 4 volumes in-8°, est déjà épuisée. 

[Note de la rédaction.) 
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blement l’application de cette nouvelle législation, exigeaient 
quelques notes explicatives. Nous nous sommes décidé à les 
publier, tout en reconnaissant que ce fruit imparfait de notre 
étude n’aurait pas vu le jour, si la Commission chargée de la ré¬ 
daction du Code avait (suivant l’exemple de quelques nations 
étrangères i) rendu au pay^le service d’enrichir de ses observa¬ 
tions le projet du Code et de publier les motifs de ses dispo¬ 
sitions. Qu’on ne s’imagine pas cependant que cette publication 
nous inspire la folle présomption d’éclairer les autres ; loin de 
là, nous cherchons à nous éclairer nous-même. 

Le système que nous suivons est déduit de la nature même du 
droit. Toute législation a un élément historique et un élément 
philosophique : voilà pourquoi nous avons joint au développe¬ 
ment théorique et philosophique des principes l’ancien droit na¬ 
tional et romain, ainsi que les dispositions des codes modernes, 
en vue de rendre possible la comparaison, aujourd’hui que la lé¬ 
gislation comparée est un des moy ens les plus puissants d’appro¬ 
fondir les questions juridiques. Ce que nous pensons de la va¬ 
leur du Code, au point de vue de la science, on le verra par le 
commentaire de chaque article : nous nous bornons seulement 
dans cette introduction à effleurer quelques-uns des points les 
plus généraux; mais nous jugeons convenable de faire pré¬ 
céder ces observations d’une rapide esquisse de l’histoire de 
la législation pénale portugaise, fragment d’un travail plus 
étendu, que nous avons l’intention de publier par la suite, si le 
courage ne nous fait pas défaut 1 2 . 

Le droit, ainsi que le genre humain, a un âge poétiqué, âge 
d’ignorance et de barbarie, où l’instinct étouffe la raison, où l’i¬ 
magination domine l’intelligence, où les sensations du corps ab¬ 
sorbent les perceptions de l’esprit. Voilà pourquoi l’état des Lu¬ 
sitaniens, avant la conquête des Romains, ne comportait pas des 
idées justes sur le droit pénal. Un peuple composé d’individus 

1 Dans quelques parties de l’Allemagne, ainsi que cela est arrivé en Ba¬ 
vière, le gouvernement a fait publier un commentaire officiel, en enjoi¬ 
gnant aux professeurs de se renfermer exclusivement dans l’enseignement 
de cet ouvrage. Le commentaire en trois volumes a été publié en 1813, 
sous le titre de : Anmerkungen zum Strafgesetsbücher fur das Kônigreich 
Baiern, nacli den Protokollen des KSnigliciien gelieimen Raths. 

2 Ce travail est déjà sous presse. 
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indépendants et isolés ne pouvait bien comprendre Ce qu’est le 
droit de punir ; car les notions sur la formation, sur la nature et 
sur le but de l’Etat ne s’étaient pas encore développées chez eux, 
et le droit de punir dérive tout entier de cette nature et de ce but. 
La vengeance privée était le principe qui dominait alors en Por¬ 
tugal 1 comme corrélatif de l’idée de crime, et c’est à peine si 
nous voyons dansStrabon(lib. III) la lapidation présentée comme 
une peine ' imposée par le peuple : tous ceux qui passaient 
près du cadavre du criminel lui jetaient une pierre, et Bernard 
de Brito, moine d’Alcobaça et auteur de la Monarchia Lusitana, 
conjecture do cette coutume (liv. II, cap. ni) qu’elle pourrait bien 
avoir donné naissance à ces monticules de pierre appelés Fieis 
de Deos ou Montes Gaudios qu’on voyait en quelques endroits so¬ 
litaires du royaume 2 . C’est que, dans ces temps de barbarie, di¬ 
sait M. Rossi, les hommes sentent à peine confusément que le mal 
mérite le mal ; et, subjugués par les besoins immédiats, par la 
violence des passions et par la distinction des intérêts, ils ne 
voient que l’offenseur et l’offensé, et ils identifient la punition 
avec le droit de défense, avec la vengeance, essentiellement 
individuelle et brutale dans son action. La justice n’était pas en¬ 
core un principe positif et social qui fît converger tous les sen¬ 
timents particuliers vers un centre commun ; c’était une dispo¬ 
sition particulière du cœur, c’était un rapport d’homme à 
homme. 

La domination des Romains en Portugal (206 A. C.) mit en 
vigueur parmi nous la législation criminelle de ce peuple, la¬ 
quelle se réduisait à diverses lois spéciales, à des édits de ma¬ 
gistrats, à des constitutions des empereurs, etc. 3 . 

1 Sur les bornes de l'ancienne Lusitania, M. Coelho cia Rocha, Ensaio 
sobre a historiée do governo e da leglslaçao de Portugal (Coimbre 1843), 

§ 2 : et dans le tome I des Mém. de littérature de l'Acad. des sciences de 
Lisbonne, ceux de M. Antonio Caolano do Amaral : Sobre a forma de go¬ 
verno e costumes dos povos que habitaram o terreno lusitano, etc. 

2 Coelho da Rocha, ibid., § 6. — S. Roza, Elucidario, v» Fieis de Deos ; 
A. C. do Amaral, Mém. déjà cité; Bluteau, Vocabulario da lingua portu- 
guesa, in supplemento, v° Monte-Gaudio . — On fait encore mention au quin¬ 
zième siècle de ces monticules dans un document de la ville de Pinhel, de 
1473, où on lit : E d’hi se forom direitos aos Fieis de Deos, que estao no 
caminho, onde aparta o caminho. 

3 On peut voir le système pénal des Romains dans Ferd. Walter, Ges- 
chichte des rômischen Rechts, etc. 
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Mais cette législation disparut presque tout entière dans le 
cinquième siècle, quand la race germanique vint ensevelir le 
monde romain, ce panthéisme social, où l’individu n’était qu’un 
instrument et ne sauvait sa personnalité qu’à force de gran¬ 
deur et d’héroïsme L 

Après la conquête des Wisigoths (ann. 409), ces aînés des peu¬ 
ples barbares, la Lusitania fut régie par le Code wisigoth, le plus 
parfait et le mieux coordonné du moyen âge. Ce n’est plus le 
principe de la vengeance privée qui domine exclusivement ; il 
apparaît transformé dans la vindicte publique révélée par le sy¬ 
stème d’intimidation et de terreur, ou modifié par celui des com¬ 
positions pécuniaires ; "quoique l’on doive remarquer que la loi 
même paraissait, bien que par exception, favoriser la vengeance 
privée en prescrivant parfois de remettre l’offenseur au pouvoir 
de l’offensé 1 2 . C’est une chose remarquable que cette synthèse 
que la loi wisigothe prétend faire de principes si divers, tandis 
que dans la progression historique et même philosophique du 
droit pénal, nous voyons les compositions substituées à la ven¬ 
geance privée , et la vindicte publique aux compositions. Ce carac¬ 
tère spécial mérite d’être noté parce qu’il influa sur notre légis¬ 
lation primitive, et il se révèle encore aujourd’hui dans les 
ordonnances de Philippe II ( Ordenaçôes Philippinas ). 

Cependant tout cela tenait à la position particulière des peu¬ 
ples du Nord qui s’établirent dans la péninsule Ibérique. Les 
Wisigoths, à mesure qu’ils apportaient leurs coutumes et leurs 
propres traditions, trouvaient établi le système pénal romain avec 
toute la variété de ses peines ; aussi, quand la race hispano- 
latine, dit M. Alexandre Herculano, fut assimilée à la race ger¬ 
manique, et que l’on promulgua pour toute la nation un Code 
unique, les deux systèmes se pénétrèrent mutuellement en se dé¬ 
truisant en partie et en s’imprégnant aussi de quelques-unes des 
maximes de l’Eglise 3 . La civilisation romaine, quoique vaincue 
et anéantie, exerçait sur les vainqueurs une puissante influence : 
le barbare pouvait mépriser le Romain individuellement, mais 

1 M. Lherminier, Philosophie du droit. 

2 Voyez la note 391 du troisième mém. de A. Caelano do Amaral dans 
les Mém. de littérat. de l'Académie des sciences de Lisbonne , loine VI, p. 349 
et suiv. 

3 Alexandre Herculano, Historia de Portugal, tome I. 
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le monde romain lui représentait dans son ensemble une certaine 
supériorité ; et tous les grands hommes de l’âge de la conquête, 
les Alaric, les Ataulphe, les Théodoric, et tant d’autres, en 
renversant et enfoulant aux pieds la société romaine, employaient 
tous leurs efforts à l’imiter 1 2 . 

La pénalité tout entière était basée, comme nous l’avons déjà 
dit, sur le principe d’intimidation. Les peines infamantes et atro¬ 
ces du talion, de la mutilation, de l’arrachement des cheveux, 
des yeux crevés, sont répandues à pleines mains et appliquées 
sans proportion, sans égalité ou sans analogie, à des crimes plus 
ou moins graves, plus ou moins différents 8 . Est-ce parce que 
la vie était moins riche qu’aujourd’hui, moins remplie, moins 
ouverte à la sensation et par conséquent à la douleur ? Est-ce 
parce que de la vie à la mort il y avait une distance beaucoup 
moindre que dans notre siècle, après ces couches successives de 
vitalité que le progrès a déposées et amoncelées sur notre sub¬ 
stance 3 4 * * * ? Voilà peut-être pourquoi l’auteur de Y Esprit des lois 
n’a pas hésité à écrire dans son livre immortel ces paroles signi¬ 
ficatives, quoique exagérées : Nous devons au Code wisigoth 
toutes les maximes , tous les principes , toutes les idées de l'inquisi¬ 
tion. 

L’invasion des Arabes (ann. 714) et la'dissolution de la société 
wisigothe n’apportèrent aucune amélioration à l’état de la péna¬ 
lité. En échange de contributions, les chrétiens obtinrent le 
droit d’avoir des juges à eux, qui leur administraient la jus¬ 
tice civile et criminelle selon leurs lois; cependant, la peine 
de mort ne pouvait être mise à exécution sans la confirma¬ 
tion du gouverneur ou alvazil maure A Les peuples subju- 

1 M. Guizot. 

2 La législation pénale est contenue dans les tit. 2-5 du livre III, dans 
les livres VI, VII, VIII et XII de la Lex Wisigothorum, et dans d’autres 
lois dispersées dans les différents titres. 

s M. Pelletan. 

4 C’est ce qu’on voit par le document suivant du couvent de Lorvao, 

pièce dont l’authenticité peut toutefois être contestée : Alboacem Iben Ma- 
humet, Atliamar Iben Tarif, bellalor fortis, vincitor Hispaniarum, domina- 

tor Caballariœ Gothorum et magnæ litis Roderici, quoniam nos constituit 

Allah Illelah, etc... Ego ordinavi quod Christianos de meas terras peiten 
dupliciter quatn Mauri et de Ecclesiis per singulas XXV pesantes de bono ar- 

gento : et per monasteria peilen Z pesantes, et Bispantes peiten cent pesantes. 
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jugués par les Arabes se régissaient d’après le Code wisigoth et 
les collections de canons des conciles, et plus ou moins librement 
à mesure qu’ils s’affranchissaient du joug de leurs dominateurs. 
A cette législation vient se joindre, au commencement du on¬ 
zième siècle, ce qu’on a nommé le Foro de Leao (ou Léon), publié 
par Alphonse Y en 1020, et dont l’observation fut, en 1050, 
prescrite, par le concile de Coyança, en Portugal, en Gallico et 
dans les Asturies. Les lois pénales en formaient la partie princi¬ 
pale ; la plupart des peines étaient pécuniaires ou eommuables 
en argent, et constituaient une source de revenus pour le fisc. 
Etait-ce là un produit de la théorie des compositions ou seule¬ 
ment une mesure fiscale ? L’un et l’autre, peut-être. 

Le temps qui s’écoule entre la fondation de la monarchie por¬ 
tugaise et les ordonnances du roi Alphonse V [Ordanaçôts Affon - 
sinas, 1449) voit d’abord le Code wisigoth dans toute sa vigueur, 
plus peut-être comme coutume que comme loi écrite mais les 
chartes (Foraes), faites à l’imitation des Foros de Léon, se géné¬ 
ralisent. Dans ces lois particulières, appropriées aux us et coutu¬ 
mes des diverses populations, et que les rois et les soigneurs oc¬ 
troyaient aux communes ( concelhos ) et aux terres qui en dépen¬ 
daient, on voit figurer, tout en se ressentant des idées wisigothes 
et de la féodalité, non-seulement les peines corporelles, y com¬ 
pris la mutilation et la mort 2 , mais encore les peines pécuniaires 

Et Christiani habeant in Colimb. suum comitem et in Goadatha alium co- 
mitem de sua geule, qui manteneat eos in bono juzgo... et isti component 
rixas inter iilos, et non malabunt hominem sine jussu de Alcaide, seu 
Aivazile sarraceno... Fuit facta karta de juzgo, era de christianis DCCLXXII, 
secundum vero annos Arabum CXXXXV'II. Luna XIII dulhiia... — Voyez 
Brito, loc. cit. liv. VII, cap. vu. 

1 Voir le mémoire de M. Jean da Cunha Neves e Carvalbo : Sobre a autüo- 
ridade que cm Portugal teve o Codigo Visigothico, dans les Mém. de l’Acad. 
des sciences, tom. V!. 

2 Dans la charte d’Arganil, on prescrit aussi la peine de l’arrachement des 
cheveux (descalvaçâo) et le bannissement au delà de la rivière ( exterminio 
alem do no); dans celle d’Ourein, la prison à la porte de la rue (prisdo a 
porta da rua) et la lapidation; dans celle de Marmellar, le bannissement 
hors de la ville {exterminio para fora da villa) et l’enterrement du crimi¬ 
nel vif ( sepultura dehomem vivo); dans celle de Cintra, la flagellation, etc. 
Outre ces peines des chartes, nous en voyons encore d’autres établies par 
des lois spéciales, par exemple, celle du 7 janvier 1353, dans laquelle le roi 
D. Denys condamnait tout blasphémateur à avoir la langue arrachée par 
la gorge et à être brûlé vif. 
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[calumnias et comas) K II est certain cependant que la calumnia 
ne constituait pas, comme le wehrgeld des Germains, la répara¬ 
tion intégrale du délit-, elle représentait, comme le soutient 
M. Alexandre Herculano, une substitution ou une rémission de 
la satisfaction due à la société, mais non une indemnité à l’of¬ 
fensé, ni une expiation, ainsi que l’ont pensé généralement les 
écrivains 2 . 

La vengeance privée, qui dans les temps gothiques était pres¬ 
que abrogée, reparaît considérée non-seulement comme un droit, 
mais encore comme une obligation morale, même dans les char¬ 
tes des communes : Et sit inimicus de suis parentibus , comme on 
dit dans celle de Penamacor de 1199. La célèbre loi des revin- 
dictas e encoutos d’Alphonse IY (inscrite dans le tit. 53, liv. Y 
des ordonnances Alphonsines) ne permettait cependant cette 
vengeance qu’aux nobles et aux hommes notables ( homens 
bons), et celui qui ne vengeait pas l’injure faite à ses parents 
passait pour déshonoré 3 . Le législateur, en restreignant ce 
droit aux nobles et aux notables, cherchait peut-être à com^- 
battre des idées qu'il ne pouvait heurter de frontmalgré cela, 
l’opinion l'emporta, et la coutume de acoimar était générale. 
D. Alphonse III, voulant y obvier, permit à chacun d’appeler chez 

* Elles avaient aussi le nom de indicias, et dans le temps de D. Manoel 
elles commencèrent à être désignées par celui de peine de sang ou peine 
d’arme : — As indicias, a que o Forai antigo charna vozes e coimas, e que 
agora se chamam Pena de sangue ou Pena de arma, etc., dit le même 
roi dans la charle [Forai) de la commune de Mogadouro de 1512. Viterbo, 
Elucidario, v> s Calumnia, coima, et indicias. 

2 Outre les preuves par lesquelles l’illustre auteur de l’histoire de Por¬ 
tugal le démontre, voyez le document qu’il a transcrit dans la note de la 
page 385 du quatrième volume, c’est-â-dire la charte de c outamento des 
héritages du monastère de Sainte-Croix de Coimbre, accordée par Al¬ 
phonse I CI eii 1184. 

3 Delà viennent les chartes dites de pardon (carias de perdâo), que les 
parents du mort donnaient quelquefois aux meurtriers. Brandào ( Monar - 
chia Lusitana, liv. XV, cap. xix) en rapporte une passée à Santarem le 
i avril 1293, par laquelle Gomes Pires de Alvarenga et Etienne Ames abdi¬ 
quent à l’égard de la commune (Concelho) d’Elvas toute vengeance et 
tout mauvais vouloir qu’ils entretenaient contre elle pour la mort de leurs 
frères : Todo o homisio e ma vonlade que déliés iinhamos pela morte de nossos 
irmâos Fernâo Pires e Paio Pires. 

4 D. Alphonse II avait interdit aux nobles de venger la mort et les offen¬ 
ses de leurs parents. Yilerbo, Elucidario, v° Omizio IL 
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soi et sur ses terres des hommes armés pour se défendre contre 
les attaques de ses ennemis, sans pour cela encourir les peines 
des attroupements (assuadas) : l’autorité chercha encore à s’y 
opposer à l’époque de D. AlphonseIV par les lois du 17 mars 1364 
et du 11 avril 1385, et sous Pierre I er par les chartes de sûreté 
[cartas de seguro) réclamées par les peuples aux cortes d’Elvas, et 
aussi par l’institution des refuges et asiles ( coutos e asylos ) 1 , 
abolie depuis parla loi du 10 janvier 1692. 

La réforme systématique de la législation méditée et préparée 
par Jean I er et publiée par Alphonse V en 1446, quoique élabo¬ 
rée sur les lois générales, sur les décisions des cortes, sur les us 
et coutumes nationaux, fut, dans la partie criminelle, principale¬ 
ment inspirée par le droit romain et le droit canonique 2 * 4 . Le 
principe de l’intimidation y paraît de nouveau dans toute sa 
force et dans toute sa cruauté, sans qu’on considère le but de la 
pénalité et la proportion qui doit exister entre le châtiment et le 
délit. La peine de mort cruelle et atroce, celles de la mutilation, 
du feu, du fouet, etc., sont appliquées à chaque pas, soit à des 
faits qui ne méritaient pas une aussi grande punition, soit à 
des crimes imaginaires, comme la sorcellerie, soit à des actes 
qui proprement sont des péchés et non des délits; le législateur 
n’ayant pas réfléchi que si la législation a le même centre que la 
morale, elle n'a pas la même circonférence 5 . L’influence de la 
féodalité se manifeste à l’égal de celle du droit romain et cano¬ 
nique dans la distinction qui est faite à chaque instant entre le 
noble et le vilain pour l’application de la peine et qui constitue 

i « Nous rencontrons les asiles, disait Filangicri, dans tous les siècles où 

le droit de punir est exercé par tout individu. » N’esl-ce pas dire qu’ils fu¬ 

rent un moyen de s’opposer à la vengeance privée? — Sur l’institution des 
asiles en Portugal, voyez Mello Freir e, Institutiones juris civilis Lusitani, 
liv. I, tit. 6 ; et sur les coutos dans le tome I des Mém. de littérat. de 
l’Acad. des sciences de Lisbonne, le mémoire de M. Joseph Anastase de 
Figueiredo. 

4 On voit l’influence du droit canonique sur la législation pénale du 
liv. V, des ordonnances Philippines dans les tit. I, § 5. sur l’hérésie; 
tit. 19 et 121 sur les concubines ( barregdas ) du clergé; lit. 20 et autres 
sur les délits charnels des religieux et des chrétiens avec des juives et 
des mauresques; tit. 42 sur les sorciers; et tit. 99 sur les blasphèmes. 
Sur cette influence de l’Eglise, voyez l’excellent mém. de M. Joào Pedro 
Ribeiro dans les Mém. de littérature de l’Académie, tome VI. 

s Jérémie Bentham. 
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le honteux pivot sur lequel tournait tout notre système pénal '. 

Dans le Code de D. Emmanuel (Ordenaçôes Manoelinas, 1505- 
1521) 2 , dont la division, le système et les principes sont en gé¬ 
néral les mêmes que ceux de la législation Alphonsine, il n’y 
eut pas d’altération à l’esprit de la pénalité, sujet du livre V. 

On n’aperçoit pas non plus dans les ordonnances de Philippe II 
(i Ordenaçôes Philippinas, 1603) de notables altérations dans cette 
partie du droit. La pénalité est modelée sur le même système, 
animée du même esprit ; on n’oublie pas la distinction entre les 
peines honnêtes et viles, l’infamie, la confiscation, la mort civile 
et la torture *; seulement dans le titre 124, on inséra le nou¬ 
veau règlement de la procédure criminelle dans lequel on 
trouve les formalités anciennes et celles du droit romain mêlées 
à celles du droit canonique, et aux doctrines des glossateurs et 
des écrivains du treizième siècle. 

Au milieu de tout cela, apparaissent encore dans ce Code, 
comme nous l’avons déjà noté, des vestiges de la vengeance 
privée. Dans le tit. 38, on permet sans déguisement cette 
vengeance, en cas d’adultère ; et dans le tit. 3, § 5, du liv. I er , 
on l’approuve et on la soutient * ; on en trouve d’autres exem- 

1 Ce sont les expressions d’un jurisconsulte portugais, M. Joào de 
Sousa dos Santos Ferreira, dans la Gazette des Tribunaux de 18i2, n° 126. 
— On voit par les ordonnances d’Alphonse V (liv. I, tit. 12 , § 2 ) qu’on 
employait aussi la prœcipitatio des Romains, qu’on appelait mourir par 
justice de Monte-mor [morrer por jusliça de Monte-mor). — J’explique 
l’origine de ces expressions dans ma dissertation : De eo quod per justitiam 
Montis majoris mortem pâli apud nos antiquitus dicebatur. 

, 2 Sur la publication des ordonnances de D. Manoel, Mello Freire, Ilis- 
toria juris Lusitani, cap. viii, § 74, not., dit : Quando primum prodierit 
Emmanuelis Codex, quinque etiam libris consfans, mihi dubium omnino est. 
Nous croyons qu’après les observations de M- José Anaslacio de Figuei- 
redo, ! Synopsis chronologica (Lisboa 1790), tome I, p. 251, il n’y a pas 
lieu aux doutes du Montesquieu portugais. 

5 L’usage de la question, qui déjà révoltait Ulpien, Fr. 1, § 23; Dig., 
De quæstion., fut jugé si barbare, que les tribunaux commencèrent à la 
réserver pour les cas qui, étant prouvés, méritaient la mort; cela se trouve 
expressément déclaré dans VAssento da Relaçâo do Porto du 16 août 1661. 
yov., pourl’ancien état de notre jurisprudence, Ferreira, Practicacriminal, 
et Pereira eSouza, Linhas criminaes, et Classes dos crimes. 

4 « Achando o bornera casado sua mulherem adulterio, licitamente poderâ 
matar assi a ella como o adultero..... sem pena alguma.» Ord.L. Y, titre 
38. « Aos nossos Desembargadores do Paço(pertence despachar.... item, 
carias de inimisade. » Ord. Liv. I, tit. 3, § 5. 
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pies dans le liv. III, tit. 89, § 1, dans le liv. IV, tit. 23, § 3, 
tit. 57, § 1, et tit. 76, § 3, dans lesquels on autorise chacun 
à se faire justice par soi-même. 

Après les ordonnances Philippines, on trouve quelques lois 
extravagantes , presque toutes faites sous l’empire des mêmes 
idées ; tels sont la loi du 6 décembre 1612, § 20, et l’édit {Alvaro) 
du 31 mars 1742, § 8, qui sanctionnent la marque à l’épaule 
et le carcan *. Ne nous étonnons point cependant de nous trou¬ 
ver en pareil état à ces époques, la condition des autres peuples 
n’était pas plus flatteuse. Quand on discutait l’ordonnance do 
Louis XIV de 1670, Lamoignon dit de la France : « Si nous 
comparons notre procédure criminelle avec celles des autres na¬ 
tions, nous reconnaîtrons qu’il n’y en a pas de plus rigoureuse, 
principalement depuis l’ordonnanco de 1539. » Et cet état peu 
avancé, cette barbarie de la loi ne doit pas nous surprendre, mal¬ 
gré le développement de la philosophie qui suivit la réforme de 
Descartes. Les sciences philosophiques, se perdant dans des 
abstractions métaphysiques et ontologiques, s’étaient peu ou 
point du tout préoccupées du bien-être de l’homme social, et la 
preuve en est dans le peu de progrès que fit jusqu’à Kant la 
science philosophique du droit. La réforme complète de la pé¬ 
nalité, la réhabilitation de l’humanité aux yeux delà conscience 
était réservée au dix-huitième siècle. C’est alors seulement que 
les philosophes et les jurisconsultes protestent unanimement con¬ 
tre les horribles abus d’un droit légitime en soi. Rousseau, Bec¬ 
caria, Voltaire, Servan et tant d’autres, étudient le droit de pu¬ 
nir dans ses bases, y fixent des limites ; leurs efforts vengent 
l’humanité outragée, et la révolution française vient achever la 
réforme de la philosophie en détruisant les anciennes institu¬ 
tions pénales. Alors la réforme commence vraiment dans toute 
l'Europe; la France, l’Autriche, la Bavière, la Prusse, toutes les 
nations s’attachent à obtenir des Codes plus parfaits. 

Le Portugal ne pouvait rester étranger à ce mouvement. Dona 
Maria I re , par déc. du 31 mars 1778, créa une Commission pour 
la révision complète de toute la législation. C’est à Paschoal José 
de Mello, honneur et gloire de l’université de Coimbre et du nom 

■ L'Assento du 30 avril 1013 a déterminé la marque dont devaient être 
marqués les voleurs. 
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portugais, qu’on doit la confection du Code de droit public, et du 
Code de droit criminel , travail qu’il acheva en cinq années, et 
pour la censure et révision duquel on nomma trois censeurs par 
décret du 3 février 1789 Cependant le projet de M. Paschoal ne 
reçut pas d’exécution ; la promulgation en fut fortement com¬ 
battue par un homme très-distingué, Antoine Ribeiro dos Santos, 
dont les censures (étaient-elles innocentes?) privèrent le pays 
d’un Code, de grand mérite pour son temps, et dont on peut tirer 
grand fruit même aujourd’hui 2 . Malgré cela, et bien que la na¬ 
tion restât encore sous l’empire de lois et d’ordonnances suran¬ 
nées, la pénalité fut de jour en jour réformée dans la pratique par 
les tribunaux et par quelques mesures législatives. C’est ainsi que 
dans la loi du 5 mars 1790, § 12, on reconnaît légalement que la 
question est tombée en désuétude; et le décret du 12 décembre 
1801 prescrit de n’appliquer la mort qu’aux crimes les plus 
atroces. 

En 1821, après la révolution politique, qui inaugura le sy¬ 
stème constitutionnel, le Corps législatif (côrtes) nomma pour 
rédiger le Code criminel une Commission qui ne parvint à rien 
faire. En 1823, on accorda à celui qui y réussirait, un prix de 
45,000 fr. (15,000 crusados) et une médaille ; dans la même in¬ 
tention, il fut voté un autre prix de 60,000 fr. (20,000 crusados) 
par la loi du 25 avril. Ces encouragements n’amenèrent aucun 
résultat ; cependant M. José Manoël da Veiga, docteur en droit 
canon, ayant présenté un projet de Code, le gouvernement, par 
une ordonnance du 19 décembre 1836, le fit revoir par une Com¬ 
mission quil’approuva, et une ordonnance du 4 janvier 1837 en 
prescrivit l’observation aussitôt qu’il serait publié intégralement. 
Des raisons que nous ignorons ont empêché cette publication of¬ 
ficielle, ce qui est d’autant plus regrettable que le travail de 
M. Veiga est plein de mérite. Finalement, une nouvelle Com¬ 
mission, nommée par décret du 10 décembre 1845, a achevé 

1 C’étaient le docteur José Joaquim Vieira Godinlio, Francisco Xavier 
de Vasconcellos, Antonio Ribeiro dos Santos, Francisco Pires de Carvalho, 
et ie docteur Joâo Pereira Ramos de Azéredo. Discurso sobre delictos e 
penas par Francisco Freire de Melio. 

* Il a été publié à Lisbonne, en 1823, par Miguel Setaro, avec une intro¬ 
duction et des notes de l’auteur, sous le titre suivant : Ensaio do Codigo 
Criminal a que mdndou procéder a Rainha Fidelissima D. Maria I, com- 
p osto por Paschoal José de Melio Freire. 
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le 30 septembre 1852 un projet, qui a été publié et adopté 
comme loi de l’Etat, par décret du 10 décembre de la même an¬ 
née : c’est le Code qui nous régit aujourd’hui. 

Il a pour sources les Codes de France, d’Espagne, d’Autriche, 
de Naples et du Brésil ; il est rare qu’un de ses articles (plus ou 
moins bien appliqué) ne se trouve pas dans quelqu’un de ces 
Codes, d’où il est presque toujours littéralement extrait. En ou¬ 
tre, la Théorie du Code pénal de MM. Chauveau et Faustin Hélie, 
et le Droit pénal de M. Rossi ont, dans quelques matières, servi 
de règle aux rédacteurs du Code. C’est de cette variété de sour¬ 
ces, auxquelles on a puisé sans critique, que sont nés pour la 
plus grande partie les défauts qui ont été signalés dans le Corps 
législatif et dans les journaux. « L’unité, dit un des écrivains qui 
« oht le plus approfondi l’organisation judiciaire et la science de 
« la législation *, est à la loi écrite ce que la vie est à l’organisa- 
« tion animale. Rien n’est plus facile que de suivre au hasard 
« des dispositions adoptées dans tel ou tel autre pays, de changer 
« quelques articles de loi, pour y en substituer d’autres entiè- 
« rement nouveaux ou puisés à des sources étrangères ; mais 
« comme la législation doit former un système complet, il est 
« aussi absurde d’y intercaler des parties hétérogènes sans avoir 
« coordonné toutes les autres dispositions, que de prétendre ré- 
« parer la perte d’un membre dans un corps organisé avec un 
« autre de quelque individu. » 

Sans unité de système et de principes, il est impossible qu'un 
Code atteigne son but; de même qu'on ne peut concevoir de 
loi qui ne soit le résultat de l’harmonie des principes de la science 
et des mœurs nationales. Aussi, un auteur distingué pense, et 
très-judicieusement, que tout Code doit être en même temps un 
système et une histoire. Si le Tasse, dit-il, s’écria du haut d’une 
colline : « Voilà mon poëme ! » le législateur doit refléter dans 
son œuvre le génie et la vie de sa nation, en les rendant plus 
purs et plus beaux. Notre loi pénale pèche en cela. Il suffit de 
jeter les yeux sur ses dispositions pour y reconnaître le manque 
d’unité, effet inévitable d’avoir pris pour base des Codes fondés 
sur des principes divers, d’où vient que nous manquons pour 
l’interprétation d’une des principales ressources, qui consiste à 


1 Meyer, Institutions judiciaires. 
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connaître quel est le principe qui a présidé à la confection du 
Code. Or, ce principe, il est souvent impossible de le découvrir, 
parce que quelquefois il se présente à nous comme fils de l’é¬ 
cole utilitaire ou sensualiste ; d’autres fois comme fils de l’école 
spiritualiste l . 

Outre ces défauts, on en note d’autres dans le Code : le manque 
de méthode; on y traite de quelques contraventions en même 
temps que des crimes sans distinction ;—le manque du système 
dans la déduction et la liaison des matières; — une échelle 
pénale confuse et qui ne contient pas des peines employées dans 
le Code : — peu d’exactitude dans la proportion des peines ; — 
la distinction de peines en majeures et correctionnelles , laquelle 
n’est pas justifiée par la théorie, et ne se trouve en harmonie ni 
avec la procédure, ni avec l’organisation judiciaire du pays : — 
des principes incompatibles avec l’état de la science au siècle 
présent, comme le sont les restrictions excessives à la liberté de 
conscience et au droit d’association, et la consécration de la 
mort civile ; — plus de sévérité en quelques articles que dans 
les anciennes ordonnances Philippines ; — des romanismes , des 
antinomies, et des incorrections de rédaction 2 . 

Dans le commentaire des articles, nous aurons occasion de 
rendre plus palpables ces observations et d’autres, dont un 
grand nombre ont déjà été présentées à la Chambre des pairs 
par M. Ferrâo, et à la Chambre des députés par M. Mello 
Carvalho, tous les deux membres de la Cour de cassation (Su- 
premo Tribunal de Justiça) 3 . Le rédacteur de la Gazette des Tri¬ 
bunaux, M. Antoine Gil, qui s’est dévoué à la tâche ardue de la 

1 Nous ne voulons pas dire par là que l’on dût déclarer dans le Code 
quel est le fondement du droit de punir qui lui a servi de base, comme 
le pense M. Foucher dans ses observations sur le Code brésilien ; la place 
d’une pareille déclaration était dans le rapport de la Commission, qui ne dit 
pas un mot sur ce sujet ! 

2 On peut voir l’opinion de la Faculté de droit sur le mérite du Code par 
les thèses qu’on y a soutenues en 1854, à l’occasion du doctorat de M. D. Luis 
de Carvajal et de M. Martens. M. D. Luis écrivait : Lusitanus Codex pœnalis 
a fundamento et harmonica ratione carens, valde imperfeclus ; on lisait dans 
celles de M. Martens : Lusitanus Codex pœnalis justa pœnas inter et delicta 
proportione caret. 

3 Les discours de M. Mello e Carvalho, prononcés dans les sessions des 
7 et 8 avril 1853, viennent d’être imprimés séparément. 
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défense dji Code, a avoué lui-même qu’il ne le trouvait pas con¬ 
forme aux principes de la science, quand, essayant de répondre 
aux critiques adressées au Code, il a dit dans le numéro 1665 de ce 
journal : Sans prisons pénitentiaires et sans lieux de déportation, à 
quoi servirait un Code fait secundum artem? Cela signifie que, 
ces établissements n’existant pas chez nous (ce qui n’est pas très- 
exact), il suffisait d’un Code qui ne fût pas fait selon les préceptes 
de la science 1 

En vérité, il est bien à regretter aujourd’hui, quand l’Europe 
possède des Codes, tels que celui de la Prusse publié en 1852, 
et dont nous devons la traduction à M. Jean Herrmann, lieu¬ 
tenant au service de l’armée portugaise ', il est à regretter, 
disions-nous, que le nôtre, publié la même année, ait encore 
besoin d’une réforme, complète. Le gouvernement a déjà re¬ 
connu cette nécessité, quand il a nommé pour procéder à l’im¬ 
médiate révision de notre Code, une Commission, dont fait partie 
M. Basile Albert de Sousa Pinto, professeur de droit criminel et 
de législation pénale comparée à l’Université de Coimbre, et de 
qui nous nous glorifions d’avoir été le disciple. Ses profondes 
connaissances nous garantissent que le Code sera élevé à la hau¬ 
teur des idées du siècle, après Une révision dont la nécessité 
devient d’autant plus sensible, qu’on compreud mieux la diffi¬ 
culté du droit pénal, science liée à plusieurs autres chez lesquel¬ 
les elle s’alimente en partie : à la morale, au droit naturel et 
des gens par ses principes généraux; à la politique, à l’écono¬ 
mie sociale et aux mathématiques pour déterminer la propor¬ 
tion entre les délits et les peines ; aux sciences naturelles, à la 
logique et à la métaphysique enfin, pour l’investigation des dé¬ 
lits et pour parvenir à la découverte des coupables 2 . 

Nous trouvons dans cette importance de la science une cir¬ 
constance atténuante qui excusera les imperfections dè notre 
commentaire. Lévy Maria Jordao , 

Docteur en droit et avocat à Lisbonne. 

' Il a été publié,en 1855, à Lisbonne, avec le titre suivant : Codigo penal, 
para os Estados da Prussia com as leis supplementares de U Abri! 1851, 
de 22 Maio 1852, ede 9 Março 1853. 

2 Niccolini, Principes philosophiques et pratiques du droit pénal, traduits par 
Flottard. 
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Ceux qui ont écrit sur l’origine des lois, sur les principes des 
gouvernements et sur les formes des institutions politiques, ont 
souvent mis en parallèle Machiavel et Montesquieu. On a voulu 
faire des rapprochements plus ou moins fondés entre ce qu’on 
appelle les systèmes suivis par ces deux grands génies dans les 
ouvrages qui les ont rendus immortels. Il est vrai de dire que 
Montesquieu et Machiaveltravaillant l’un et l’autre d’après 
l’observation des faits, sur les penchants communs des hommes, 
devaient nécessairement se rencontrer. Mais, placés à des points 
de vue différents, se dirigeant vers des buts divers, les analogies 
entre eux ne pourraient être ni fréquentes ni complètes. Leur 
caractère et le genre de leur esprit étaient aussi différents que les 
lieux et les temps où l’un et l’autre ont vécu. 

Comme tout le monde, nous disons : le système de Machiavel, 
quoiqu’il faille avouer que ce mot est assez mal choisi. Machiavel 
n’a point formulé de système proprement dit ; il n’est pas re¬ 
monté aux causes générales pour en tirer des conséquences mul¬ 
tipliées et uniformes ; il n’a pas établi de véritables principes 
dirigeants. Il s’est contenté de fournir une suite de préceptes 
tirés de certaines circonstances ; il est avant tout l’homme de 
l’opportunité : nul mieux que lui ne démêle le fort et le faible 
d’une situation politique, et toujours il recommande de chercher 
le succès avant tout. Malheureusement cet homme de génie 
était sceptique en ce qui tient aux idées de droit et de devoir ; 
il ne croyait point à la vertu. On lui reproche de n’avoir reculé 
devant aucune espèce de moyen, pourvu qu’il le crût propre à 
ses fins. 

Machiavel ne faisait que reproduire en cela l’opinion qui ré¬ 
gnait de son temps. Si, en ce genre, l’Italie fournissait de tristes 
exemples en plus grand nombre que les autres États, c’est qu’elle 

1 Cet article est extrait d’un travail plus étendu, qui portera le titre de : 
Recherches historiques et critiques sur l’Esprit des lois. 
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se trouvait plus agitée et moins forte qu’eux. On a répété bien 
des fois que le machiavélisme est antérieur à Machiavel; nous 
l’avons dit : Machiavel n’a fait que saisir et exposer mieux 
que personne ce qui était alors l’opinion des hommes de guerre 
et des hommes d’Etat. Il a pénétré tous les secrets poli¬ 
tiques de son temps ; Montesquieu a mieux que lui pressenti 
l’avenir. 

Nous ne reproduirons certainement pas ici tous les jugements 
portés sur Machiavel mis en regard de Montesquieu ; cette repro¬ 
duction serait plus fastidieuse encore que difficile. Nous nous 
bornerons à mettre sous les yeux du lecteur trois différentes ap¬ 
préciations de Montesquieu comparé avec Machiavel, sorties de 
la plume d’écrivains appartenant tous les trois aux écoles les 
plus modernes, tous les trois étrangers à la France. 

D’abord, M. Macaulay, dans un article inséré dans VEdin- 
burgh Review de 1827, à propos des œuvres complètes de Ma¬ 
chiavel traduites par J.-Y. Périer, publiées à Paris en 1826, se 
plaît à rabaisser Montesquieu devant Machiavel. Avec cette verve 
qui distingue le style du critique anglais, il trace un portrait de 
l’auteur de VEsprit des lois qui certes n’est pas flatté. 

Après avoir loué Machiavel pour sa franchise d’esprit, M. Ma- 
caulay entreprend de comparer le Prince et les Discours avec 
VEsprit des lois. « Montesquieu, dit-il, jouit d’une plus grande 
« célébrité que tout autre écrivain politique de l’Europe mo- 
« derne. Il le doit sans doute en partie à son propre mérite, 
« mais bien plus encore à son bonheur. Il eut de la chance 
a en sa vie ; il frappa la vue de la nation française au mo- 
« ment où celle-ci s’éveillait après un long sommeil de bigo¬ 
te terio politique et religieuse ; il ne tarda pas, en conséquence, 
« à devenir un favori. Les Anglais, à cette époque, considéraient 
« un Français qui parlait de freins constitutionnels et de lois 
« fondamentales comme un prodige aussi étonnant qu’un chien 
«savant 1 ou un enfant musicien. Agréable, mais superficiel, 
« occupé à produire de l’effet, indifférent pour la vérité, em- 
« pressé à bâtir un système, sans prendre soin de réunir les ma- 

1 J’ai cru à propos de moditier quelques expressions de l’auteur anglais, 
qui me paraissaient peu acceptables en français. Ainsi, j’ai omis le mot de 
Valentine qu’on appliquait à Montesquieu, et j’ai dit chien savant au lieu de 
learned pig. 
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« tériaux qui seuls pourraient en assurer la solidité et la durée, 
« Montesquieu construisit des théories aussi légèrement, aussi 
« rapidement que des châteaux de cartes, théories aussitôt accom- 
« plies que projetées, aussitôt détruites qu’accomplies, aussitôt 
« oubliées que détruites. 

« Machiavel commet des erreurs, parce que son expérience, 
« acquise dans un état tout particulier de société, ne lui permet 
« pas toujours de calculer l’effet des institutions d’un genre diffé- 
« rent de celles qu’il avait vues fonctionner. Montesquieu com- 
« met des erreurs, parce qu’il trouve à dire quelque chose dejoli, 
« et qu’il faut qu’il le dise. Si les phénomènes qui se trouvent 
« devant lui ne s’arrangent point avec son dessein, il faudra 
« mettre toute l’histoire à contribution. S’il ne peut parvenir à 
« ramasser ou à arracher quelque témoignage authentique 
« pour appuyer son hypothèse à la Procuste, il va de l’avant avec 
« quelque fable monstrueuse concernant Siam ou Bantam, ou 
« le Japon, racontée par des écrivains auprès desquels Lucien 
« et Gulliver seraient véridiques : menteurs à double titre comme 
« voyageurs et comme jésuites. 

« Ordinairement ce qui se conçoit bien s’exprime clairement. 
« L’obscurité et l’affectation sont les deux plus grands défauts 
« du style. L’obscurité de l’expression a généralement sa source 
« dans la confusion des idées, et le même désir d’éblouir, coûte 
« que coûte, qui produit l’affectation dans la manière d’écrire 
« d’un auteur, est la cause probable des sophismes qui se ren- 
« contrent dans ses raisonnements. L’esprit judicieux et sincère 
« de Machiavel se manifeste dans son langage brillant, vigoureux 
« et poli ; le style de Montesquieu montre à chaque page un 
« esprit vif et ingénieux, mais sans solidité. Il n’y a pas de tour 
« d’expressions, depuis la concision mystérieuse d’un oracle jus- 
« qu’au verbiage d’un petit-maître parisien, qui ne soit employé 
« par lui à déguiser la fausseté de certains principes, ou la tri— 
« vialité de certains autres. Il fait briller des absurdités enehâs- 
« sées dans des épigrammes ; il obscurcit, sous la forme de l’é— 
« nigme, des vérités évidentes. L’œil lo plus fort ne peut soutenir 
« qu’avec peine l’éclat avec lequel quelques parties sont illumi- 
« nées, ni pénétrer dans l’ombre qui en enveloppe quelques 
« autres. » 

Le jugement porté par M. Macaulay sur VEsprit des lois pa- 

TOME II. 2 
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raîtra seins doute à bien des lecteurs plus que sévère et moins 
qu'équitable. D’abord, le critique anglais ne tient aucun compte 
de la différence des plans que Machiavel et Montesquieu s’étaient 
formés ; l’un s’attachait aux faits particuliers et proposait des 
expédients, l’autre essayait de remonter aux causes générales et 
en tirait des conséquences capables d’expliquer une longue suite 
de phénomènes sociaux. Machiavel parcourt avec un art admi¬ 
rable tous les détails des faits isolés. Montesquieu est forcé de tout 
abréger, parce qu’il tient à embrasser les rapports des faits gé¬ 
néraux. Le secrétaire florentin était, avant tout, homme d’action, 
uomo dipratica, il reproduisit dans ses écrits, les impressions qu’il 
avait reçues en se mêlant aux affaires dans l’exercice des fonctions 
que la République lui avait confiées ; de là cette simplicité et 
cette vivacité de récit qui sont le cachet particulier de son style. 
Le président au Parlement de Bordeaux n'est jamais qu’un 
homme de cabinet ; il voit et juge les faits d'après les règles que 
son talent a posées ; il étudie les hommes dans les livres ; il se 
repose dans l'amour du bien sans préoccupation d’intérêts po¬ 
litiques. L’analyse de Machiavel est plus incisive, celle de Mon¬ 
tesquieu est plus vaste. 

Loin de voir dans Montesquieu l’homme qui a surpris les suf¬ 
frages, de sa nation par un concours de circonstances fortuites, 
nous y trouvons celui qui a refusé de se laisser aller au cour a 
des idées exagérées de son temps. 

Les considérations de l’illustre écrivain anglais ne sont que 
littéraires ; elles s'attachent surtout à la forme extérieure sans 
toucher au fond, soit moral, soit politique de l'ouvrage. Un autre 
écrivain moderne s’est chargé de cette tâche. 

M. Yenedey, Allemand, dégoûté de la tournure que prenaient 
dans ces derniers temps les affaires politiques de sa patrie, après 
avoir reproché au Parlement de Francfort de s’être fatigué en 
vain à couver un œuf vide , prévoyant la possibilité de l’arrivée 
d’événements plus conformes à ses vues, chercha à imprimer un 
mouvement à l’éducation politique en Allemagne. Dans un tra¬ 
vail qui porte la date de 1850, l’auteur a entrepris de faire con¬ 
naître à la jeunesse allemande, sous le point de vue qui lui pa¬ 
raît le plus convenable, les œuvres de Machiavel, de Montes¬ 
quieu et de Rousseau. Ces écrivains, selon M. Yenedey, em¬ 
brassent, sous certains rapports, toute la sphère de la politique ; 
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chacun d’eux est le point de cristallisation des différentes écoles 
de la politique , et des différentes manières de régner. 

Auxyeux deM. Venedey, Machiavel est l'apôtre du despotisme, 
et la doctrine professée- par cet écrivain lui paraît d’autant plus 
dangereuse qu’elle se couvre des apparences de sentiments ré¬ 
publicains ; il compare cette doctrine à un serpent caché sous les 
roses. Il entreprend de nous présenter Machiavel dépouillé de ses 
oripeaux spirituels , et de mettre a nu ses funestes erreurs. 

Mais si M. Venedey n’aime pas Machiavel, il a encore plus de 
répugnance pour le système de Montesquieu, emprunte, selon lui, 
àl’Angleterre. Il déplore l’aveuglement des Allemands, qui adop¬ 
tèrent cette casaque étrangère avec d’autant plus d’empressement 
qu’ils la crurent d’origine allemande. La simple exposition du 
système de Montesquieu suffira, dit-il, pour en prouver l’insuffi- 
sanee ; tous ceux qui, dans ces derniers temps, se sont confiés à 
des vaisseaux percés dans le genre de celui de Montesquieu ont fait 
de bien tristes naufrages. 

Nous n’irons pas au delà de ces indications sur la manière 
dont M. Venedey juge les deux écoles ; ce peu de mots suffira 
pour faire comprendre aux lecteurs que le travail de M. Venedey 
est dirigé par des opinions préconçues, et dans une intention po¬ 
litique que nous ne voulons pas discuter ici. Nous nous permet¬ 
trons seulement de n’être pas tout à fait de son avis sur plusieurs 
points, même sur celui de sa prédilection pour le système de 
Rousseau, dont nous aurons occasion de parler plus loin. 

Un publiciste italien, qui a repris l’examen des principes poli¬ 
tiques de Machiavel après les jugements qu’en avaient portés 
dans ces derniers temps, en Italie, plusieurs écrivains des plus 
respectables, tels que César Balbo, André Zambelli, etc., a été 
plus loin que tout autre dans l’admiration de ces principes. 
M. Mancini 1 attribue au secrétaire florentin le double mérite 
d’avoir été le premier à soustraire la politique à l’empire de la 
théologie, qui, suivant lui, l'avait précédemment absorbée, et 
d’en avoir fait une science indépendante ayant un but propre et 
conforme à sa nature. Il félicite en quelque sorte Machiavel 
d’avoir adopté la méthode historique et expérimentale, et d’ê- 

i Dans un essai intitulé: Machiavelli e la sua doltrina politica, publié à 
Turin, en 1852. 
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tre parvenu par là à séparer complètement la politique de la mo¬ 
rale et du droit. M. Mancini nous assure que Machiavel a frayé la 
route kV Esprit des lois; car, senza Machiavelli, nous reproduisons 
ses paroles, il pubblicista francese non sarebbe stato possibile, ne 
sarebbe stata lutta quella scuola di politici posteriori che toise a 
costume di dettare insegnamenti sul governo degli stati , illustrando 
Tacito o qualche altro storico insigne h 

Nous faisons le plus grand cas du savoir et du talent de M. Man¬ 
cini, que nous avons été heureux d’apprécier de près 1 2 ; ces 
sentiments se réunissent en nous à ceux d’une ancienne et sincère 
amitié. Mais nous ne pouvons nous ranger de son avis dans 
cette appréciation du système de Machiavel. Il nous paraît, 
au contraire, qu’en détachant la politique de la morale, cet au¬ 
teur a rendu un mauvais service à son pays et à l’humanité, et 
nous ne saurions croire que, sans Machiavel, il n’y aurait jamais 
eu de Montesquieu. 

Nous sommes Italien, et nous tenons à honneur d appartenir 
à cette nation grande et malheureuse; mais nous croyons que 
notre patrie, en fait de science, est assez riche de son propre 
fonds pour n’avoir pas besoin d’empiéter sur celui des autres 
pays. Machiavel est un génie de premier ordre, personne n’osera 
le contester; mais l’influence de son école a-t-elle été favorable 
ou nuisible pour le bien général de la société, et surtout pour 
son propre pays? Yoilà une question qui n’a certainement pas 
le mérite de la nouveauté, et à laquelle on a si souvent ré¬ 
pondu qu’il est à peu près inutile de vouloir encore l’essayer 
aujourd’hui. 

A l’époque où nous vivons, rendre la politique uniquement 
utilitaire serait nuire aux progrès véritables de la civilisation. 
En effet, que demande-t-on de toutes parts ? D’empêcher le dés¬ 
ordre moral, de rendre à chacun ce qui lui est dû, de faire ces¬ 
ser l’arbitraire, de relever le faible plutôt que d’encourager le 

1 Sans Machiavel, le publiciste français n’aurait pas été possible, non 
plus que toute celte école de politiques, venus après lui, et qui se nut à 
dicter des leçons sur le gouvernement, en expliquant Tacite ou quelque 
célèbre historien. 

2 M. Mancini, exilé de Naples, est aujourd’hui un des professeurs les 

plus distingués de l’Université de Turin, où îl'enseigne le droit public in¬ 
ternational. {Notedelaréd.) 
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fort. L’idée de la justice et du droit domine de nos jours sur 
toutes les autres. C’est à cette idée que l’on remonte sans cesse 
pour consolider les bases de la société qui s’ébranle ; c’est dans 
le sentiment de la moralité qu’on peut encore trouver une bar¬ 
rière contre ces mouvements soudains et violents qui sont la 
suite, jusqu’à présent inévitable, des forces d’impulsion mêlées 
à tous les progrès intellectuels et matériels. Et, en présence de 
toutes ces exigences et de tous ces dangers, peut-on sérieu¬ 
sement faire l’éloge d’une politique qui se tient en dehors des 
notions de Dieu et de la morale? Peut-on consentir à livrer 
le pouvoir suprême sur les affaires du monde aux instincts 
de la force et de la cupidité? On a beau chercher à épurer le 
principe util taire, dans la pratique il s’abaissera toujours au 
niveau des intérêts du moment, si ce n’est à celui des passions 
vulgaires ou brutales. Pour nous, amis de tout progrès durable 
dans la société civilisée, nous ne saurions trop nous élever contre 
tout ce qui sépare l’idée de moralité des différentes espèces de 
rapports parmi les hommes, et surtout de l’action des gouver¬ 
nements. 

La politique de Machiavel est le miroir fidèle des temps où il 
a vécu ; temps où la décadence politique de la plupart des Etats 
d’Italie a commencé. L'amour de la liberté ne produisait plus 
ses fruits admirables au milieu d’une société corrompue, faible 
et sceptique, n’ayant pas plus de confiance en soi que dans les 
autres, se montrant à la fois irascible et craintive. 

Il vaudrait bien mieux faire ressortir la haute portée du génie 
italien par des exemples tirés des siècles antérieurs, qui furent 
témoins de tant de vertus et de tant de grandeur. 

Rappelons plutôt ces vifs éclats d’une raison droite et géné¬ 
reuse, perçant à travers les derniers restes des ténèbres du moyen 
âge encore répandues sur la surface de l’Europe romaine. Re¬ 
lisons ces magnifiques déductions, dans lesquelles Dante annon¬ 
çait précisément par son nom le développement des forces de 
l’humanité (qu’aujourd’hui nous appelons civilisation, croyant 
nous servir d’un mot nouveau) ; voyons comme il en marquait la 
marche et le but dans un langage qui, pour être scolastique, n’en 
est ni moins clair ni moins précis. 

« Si la civilisation du genre humain, dit-il, a une fin utile, 

« cette fin deviendra le principe qui servira de démonstration 
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« de ce qu'il nous reste à prouver. Il est absurde de croire que 
« cette fin puisse être particulière à chaque espèce de civilisa- 
« tion au lieu d’être commune à toutes. Voyons maintenant 
« quelle est la fin de toute civilisation humaine... L’œuvre du 
« genre humain, prise collectivement, consiste émettre en mou- 
* veulent toutes les forces dont l’intelligence humaine peut dis- 
« poser* et à s’en servir d’abord pour connaître, ensuite pour 
« agir. Le genre humain remplit complètement sa tâche en attei- 
« gnant ce but vers lequel toutes nos actions doivent se diriger, 
« qui consiste dans la paix (ou l’ordre) universelle '. » Ces idées 
et ces mots, qui datent du commencement du quatorzième siècle, 
n’étaient-ils pas une anticipation de ce que nous pensons et dé¬ 
sirons cinq siècles plus tard ? 

S’il m'était permis de m'étendre sur le caractère et la mora¬ 
lité de l’école italienne antérieure à Machiavel, j’apporterais de 
nombreux exemples qui déposeraient en faveur de mon opinion. 
Je me bornerai à citer un seul passage de Balde, parce qu’il me 
paraît s’accorder d’une manière frappante avec une des opinions 
de Montesquieu qui ont soulevé le plus de discussions. Balde 
affirme que le droit civil ne peut pas détruire le droit naturel , quoi¬ 
qu'il puisse parfois voiler le droit public 1 2 . C’est le principe d’a¬ 
près lequel Montesquieu a établi qüe c'est un paralogisme de dire 
que le bien particulier doit céder au bien public 3 . 

Qu’on lise les grands autéurs de ce temps-là, à commencer 
par saint Thomas d’Aquin, esprit vaste et délié si jamais il en fut; 
que l’on parcoure la suite assez nombreuse des jurisconsultes 

1 De Monarchies, lib. I. Illud igitur, si quid eslquod est finis utilis civi- 
litatis huniani generis, erit hic principium per quod omnia, quæ inferius 
probanda sunl, erunt nianifésià suflicienter. Èsse îhitém tinem hujus oivili- 
talis, etiillus etnotifer. munvi omnium finern arbilrari stultum est. Nune 
nutem videndum est quid sit finis lotîus humanæ civilitalis... Salis igitur 
declaratum est quod proprium opus huniani generis lotoliler accepli est 
actuare semper totam potentiam intèlléctus possibilis per prius ad specu- 
landum, et secundario propter hoc ad operauduni per suam extènsionem... 
Ex his ergo quæ declàrata süilt patet per qiiod melius, imo, per quod op- 
time genus humanum pertingitad opus proprium. Et per consequens visum 
est propinquissimum medium per quod itur in illud ad quod relut in ulti- 
mum tinem omnia opéra nostra ordinantur, quia est pax uni versai is, etc. 

2 Juscivile non poiest eradicare jus naturale.îicet publicum possit velare 
(Ad I.. 3. D. 0, de Dcjustitia et jure). 

3 Esprit des lois (üv. XXVI, ctiap. xv). 
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qui s’occupèrent du droit public, qu’on ait la patience de s’ha¬ 
bituer à ces aspérités de langage et à cette dialectique extérieure 
qui en rendent la lecture fatigante, et on reconnaîtra que ces ou¬ 
vrages étaient les précurseurs des écoles libérales d’aujourd’hui. 

Il y à aussi bon noîhbre de pièces, d’un caractère plus spécia¬ 
lement politiques écrites par lès hommes les plus éminents, 
et qui prouvent que l’élévation des sentiments s’alliait chez 
eux avec le tact politique. Nous avons cité le livre si remarquable 
du Dante sur la Monarchie. Nous signalerons encore les discours 
de Pétrarque à l’empereur Charles IV : de Pacificanda Italia, et 
le discours tenu à Mantoue par le pape Pie II pour l’expédition 
contre les Turcs. Nous nous éloignerions trop de notre sujet si 
nous voulions suivre ici avec quelques détails le mouvement de 
l’école politique italienne en ces temps éloignés'. 

Nous reconnaissons sans difficulté qu’il y a Cette ressemblance 
entre Machiavel et Montesquieu, que l’un et l’autre se sont atta¬ 
chés à l’étude de l’histoiré de Roine et de la puissante organisa¬ 
tion du peuple-roi, qu’ils se sont inspirés aux mêmes souvenirs 
d’énergie et de sagesse que cet empire noüs a laissés. 

Nous n’hésitons pas à ajouter que le travail de Machiavel 

' Nous n’avons donné que de simples citatidhs, prises, pour ainsi dire, au 
hasard. Il faudrait un gros volume pour fcoiiiériir le catalogué des diffé¬ 
rents auteurs italiens qui ont écrit sur les matières politiques dans le 
quinzième et le seizième siècle, et les indications des manuscrits du même 
genre qui se conservent dans les bibliothèques. Les simples titres suffisent 
souvent pourinléresser la curiosité des lecteurs. Je me bornerai à rappeler 
ici les intitulés de quelques ouvrages qui se trouvent à la bibliothèque de 
l’Instiiut. 

Manuscrit contenant : « Gasparis Scioppii Examen Macliiavelli operum, in 
« quo illius et censorum scripta diligenter propendunlur. in- 8 °. MDCXCV. 

« Anonymi Tractatus de Societate et Cominunione inter potenles et te- 
« nuiores. in- 8 °. IVIDCcLv. 

« Francisi de Lucanis Parmensis jureconsülti Tractatus de Jüslitia et 
« quOmodo subditi gubernari debeant. in-4°. MDCLXXXV. 

« Tractatus Colueii Salutali ; — Tractatus de Tyranno ad magistrum Anto- 
« nîum de Aquila; — Tractatus de principatu Julii Cæsaris, et an ipse pos¬ 
te sit et debeal inter tyrannos ratiohàbilil'er hUtiferaH; — An Julius Cæsar 
« jure fuerit occisus; — Opuscul.iim : qitod Dàhlés juste posuerit Brutum 
« et Cassium in inferiori itiferuo, tànquam singularissimos proditores. 
in-8°. MDLXXIII. 

Celte courte indication suflit pour marquer le genre des travaux auxquels 
nous faisons allusion. 
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intitulé : Discorsisopra la prima deçà di Tito Livio est, à nos yeux, 
bien supérieur à celui de Montesquieu, Considérations sur les 
Causes delà grandeur et de la décadence des Romains, tant par la 
profondeur que par la finesse des remarques. Machiavel, dans 
cet ouvrage, a voulu donner un essai éi études historiques à 
l’usage des hommes politiques 4 , et il y a parfaitement réussi. 
Tout en s’attachant à des faits particuliers, le thème s’élargit sous 
sa plume, et jamais scalpel plus incisif n’entra dans la masse 
des faits que présente l’histoire. 

Montesquieu se renferme plus étroitement dans l’examen des 
vicissitudes de Rome ; Machiavel aime surtout à se servir des 
institutions et des événements comme d’un texte dont il fait 
l’application à ce qui se rapproche de l’époque où il vivait. La 
politique de Machiavel pèche par la base, mais ses remarques sur 
la nature des hommes, sur les passions des masses, sur les ma¬ 
nières dont on gagne ou l’on perd le pouvoir resteront toujours 
comme l’expression de la vérité. Le portrait effraye, il dégoûte 
parfois, mais il est d’après nature. 

Il est impossible que Montesquieu n’ait pas eu devant les yeux 
l’exemple de Machiavel, lorsqu’il entreprit d’écrire sur les causes 
de la grandeur et de la décadence des Romains. Cependant, dans 
tout le cours de cet ouvrage, le nom de son illustre devancier n’est 
jamais cité ; il y a là plus que de l’oubli. Si, dans une nouvelle 
édition des Considérations de Montesquieu, on ajoutait des paral¬ 
lèles entre les opinions des deux grands écrivains sur différents 
points qui ont fourni aux méditations de l’uh et de l’autre, on 
rendrait un véritable service à la science. Il y aurait des analo¬ 
gies intéressantes et des contrastes frappants. De ces opinions 
comparées il résulterait une sorte de cours de politique, appuyé 
sur l’histoire du peuple qui a le mieux compris la réalité, et le 
moins partagé les illusions de l’art de gouverner les hommes. 

L’effet produit par les Discorsi de Machiavel a été bien plus 
grand que celui des Considérations de Montesquieu. Celles-ci ne 
furent reçues par le public que comme une œuvre littéraire qui 
venait se placer, bien qu’avec des intentions différentes et dans 
un cadre plus resserré et moins brillant, à la suite du Discours 
sur l’Histoire universelle , de Bossuet. Les autres, au contraire, 

1 Acciochè coloro che questi miei discorsi leggeranno possino trame quella 
utilità per la quale si debbe ricercare la cognizione dell’ istoria. Lib. I, cap. i. 
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laissèrent une impression profonde dans la société italienne, au 
point que lès gouvernements en conçurent de vives inquiétudes. 
Il nous reste un document curieux à ce sujet, tiré du sénat de 
Venise. Au commencement du dix-septième siècle, après la mort 
de Trajan Boccalini, qui paya de sa vie l'imprudence d’avoir 
donné de l’ombrage au gouvernement espagnol, les fils de ce 
publiciste demandèrent au sénat de Venise un privilège pour la 
publication des commentaires sur Tacite que leur père avait 
laissés. Le sénat chargea quatre de ses principaux membres 
de lui exprimer un avis préalable sur cette demande. Les 
quatre sénateurs, exposant chacun séparément leur opinion, fu¬ 
rent tous d’un avis contraire à la publication. Les textes de leurs 
réponses nous ayant été conservés, nous allons en extraire un 
passage de la consultation de Donà Morosini, qui avait le plus dé¬ 
veloppé la matière : « C’est la doctrine de Tacite, dit-il, qui a 
« produit Machiavel et les autres mauvais auteurs destructeurs 
« de toute vertu politique. Ces écrivains ont en lui leur origine 
« et leur naissance, comme les arbres et les plantes l’ont dans 
« leur graine. On devrait remplacer Tacite par Tite-Live et Po- 
« lybe, historiens des temps plus heureux et plus vertueux de 
« la république romaine, par Thucydide, historien de républi- 
« ques grecques qui se sont trouvées dans des circonstances 
« égales à celle de Venise ; on y ajouterait les historiens qui 
« ont rapporté les faits de cette sérénissime république, tels que 
« Sabellico, Giustiniani, Bembo, Paruta, Morosini, qui tous mé- 
« ritent d’être lus et d’obtenir les plus grands éloges L » 

Vers le milieu du seizième siècle, en Italie, au moment où la 
plupart des gouvernements se corrompaient, le public s’attachait 

i E veramente délia dottrina di Cornelio Tacilo è stato rampollo il Ma- 
chiavelli ed altri cattivi autori destruttori d’ogni politica virtù ; i quali da 
questo autore, corne nelle semenze è la cagione degli arbori et delle pian te, 
hanno avuto la sua origine et il nascimento; in luoco di questo dovvrebbero 
succedere Tito IAvio, Polibio, historici dei tempi p iù floridi e virtuosi délia 
republica romana, et Tucidide scrittore di moite reppubliche greche che hanno 
havuto affari molto conformi a questa nostra ; ollre quell' historici che hanno 
scrilto le altioni di questa serenissima Republica; Sabelico, Zustignan, Bembo, 
Paruta, Morosini, degni di lettione et di molta commendatione. V. Cicogna. 
Iscrizioni venete, tome IV, p. 365 et suiv. Les travaux üe M. Cicogna, sur 
l’histoire de Venise, ne sont pas connus à l’étranger autant qu’ils mérite¬ 
raient de l’être ; son érudition sous ce rapport est immense, et sa critique 
est sage et éclairée. 
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à l’étude de Tacite, qui auparavant avait été délaissé. Ce fait, 
attesté par les écrivains de l’époque, S’explique ëisément par l’é¬ 
tat de la société italienne. La littérature et les arts avaient fait 
les plus grands progrès, tandis que la forcé dés caractères et là 
régularité des moeurs allaient se perdant de jour en jour. On se 
sehtait mal à Taise* on se plaignait; on accusait tour à tour les 
hommes et les institutions. Il eût été plus conséquent et plus 
sage de tâcher d’améliorer les Uns et les autres. Les hommes 
faibles et craintifs parlent souvent de hardiesse et de force pour 
se donner du courage. Tacite, ce grand peintre dès excès de là 
tyrannie et dès, conspirations qui en sont la suite, est le repré¬ 
sentant d’ünë opposition fière quoique itnpuissânte au seitt d’uri 
peuple vicieux et dégradé ; en raison de ces Contrastes ses idées 
s’arrangent avec toutes les décadences febciales. L’amour dé la 
liberté dans Tacite revêt lés formes d’une protestation parfois 
sanglante contre la tyrannie. C’est à cause de cela que les diffé¬ 
rents gouvernements plus ou moins tyranniques qui se parta¬ 
geaient alors là péninsule virent dans cette école une sorte de 
danger. La découverte de l’imprimerie faisait circuler librement 
dans lafoüleces idées qui, deux siècles avant, ne Sortaient guère 
d’un cercle borné et ihoffensif de saVânts. 

Machiavel, tout en s’instruisant à l’école de Tacite, Choisit de 
préférence Tite-Live pour texte, ou, à parler plus exactement, 
pour point de départ de ses essais politiques. Il devait Chercher 
le récit calme des hauts faits des Romains âüx périodes les plus 
brillantes de leur histoire, afin d’appüÿer l’autorité du précepte 
sur le bonheur de l’exemple. 

Montesquieu, au contraire, qui visait à l’effet littéraire bien 
plus encore qu’au résultat politique, s’adressait indistinctement 
à tous les anciens historiens de Rome, et laissait parfois désirer 
plus de richesse dans les détails et plus d’ordre dans l’ensemble 
de ses Considérations. 

Ce goût de remonter aux textes anciens pour étayer des opi¬ 
nions plus ou moins modernes se maintint jusque vers le milieu 
du dix-huitième siècle ; nous publierons, dans un appendice, des 
fragments de ce genre appartenant à cette époque, qui nous pa¬ 
raissent de quelque intérêt pour l’histoire des doctrines politiques 
en Italie. 

Revenons à l’objet principal de notre travail. Machiavel a 
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recueilli les règles dominantes dans la politique italienne de son 
temps ; ce qui lui paraît promettre plus sûrement le succès, il le 
donne pour légitime. Mais cela ne l’empêche pas de viser à des 
buts généraux ; il cherche dans ses Discours les moyens quel¬ 
conques de soutenir les gouvernements républicains, dans son 
livre du Prince les moyens quelconques de rester le maître. 

Montesquieu a vü les choses autrement ; son caractère d’abord, 
et ensuite l’état où Se trouvait la France pendant le cours de sa 
vie. lui inspiraient des sentiments tout différents. Mais répéte¬ 
rons-nous après H. Klimrath : « Dans VEsprit des lois, tout ce qui 
a sa fin en soi-même, l’honneur, la vertu, la religion, n’est Con¬ 
sidéré que comme moyen de la conservation de telle ou telle 
forme de gouvernement ’. » 

Il a manqué à Montesquieu la connaissance des principes plus 
élevés qu’un état plus avancé de civilisation a mis à découvert 
de nos jours. Nous aurons occasion de revenir sur ce sujet, qui 
nous paraît mériter l’attention du publiciste et du philosophe. 

Machiavel sonde avec une effrayante sûreté les profondeurs 
dü Cœur de l’homme qui marche au pouvoir par le double che¬ 
min de la ruse et de la violence ; il arrive à cet aphorisme qu'il 
faut caresser ou détruire les hommes, parce que les hommes se ven¬ 
gent des torts légers, mais ne peuvent pas se venger des plus gra¬ 
ves. Il faut donc que le tort que l'on fait soit au-dessus de toute 
crainte de vengeance 2 . 

Il réduisait ainsi en maxime ce qu’il avait vu se passer chez 
Louis XI et César Borgia, les deux hommes que Machiavel a le 
plus particulièrement étudiés. 

Montesquieu suit une direction toute differente; il cherche 
surtout à saisir le point d’équilibre entre les hommes et les insti¬ 
tutions, entre les mœurs et les lois. Cette disposition de son 
esprit lui a fait apercevoir la vérité de certains faits politiques 
bien au delà des circonstances de son temps. 

Relisons ce passage remarquable des Considérations sur les 

1 Revue germanique, mars 1837. V. Stahl, Histoire de la philosophie du 

dftoH: Livre. 1$, sert. i. 

a Perché si ha a nolare che li huomini si dèbbono o bezzeggiare o spegnere, 
perché si vendicano dette leggieri offese, delle gravi non possono. Si che Vof- 
fesa che si fa à l’huomo deve essere in modo che la non tema la vendetta. 
{Il Principe, cap. m.) 
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causes de la grandeur et de la décadence des Romains, où il est dit : 
« L’empire des Turcs est à présent à peu près dans le meme 
« degré de faiblesse où était autrefois celui des Grecs; mais il 
« subsistera longtemps ; car si quelque prince que ce fût mettait 
« cet empire en péril, en poursuivant ses conquêtes, les trois 
« puissances commerçantes de l’Europe connaissent trop leurs 
« affaires pour n’en pas prendre la défense sur-le-champ.—C’est 
« leur félicité que Dieu ait permis qu’il y ait dans le monde 
« des Turcs et des Espagnols, les hommes du monde les plus 
« propres à posséder inutilement un grand empire » 

Cela s’imprimait pour la première fois en 1734 : est-il moins 
vrai, moins à propos en 1855? 

Nous n’irons pas plus loin dans notre parallèle entre Machiavel 
et Montesquieu ; nous le disions en commençant ce chapitre, c’est 
un thème rebattu. Nous avons cru cependant qu’on pouvait ra¬ 
moner sur ce sujet l’attention des lecteurs, si ce n’est par l’appât 
de la nouveauté, du moins par l’importance de la matière. Il 
nous serait doux de penser que ceux sous les yeux desquels tom¬ 
bera ce chapitre n’auront pas tout à fait perdu leur temps aie lire. 

Frédéric Sclopis. 


APPENDICE. 

D’UN ÉCRIT INÉDIT DE PIÉTRO GIANNONE. 

L’analogie de la forme bien plus que l’analogie du fond nous 
engage à placer sous les yeux de nos lecteurs une notice d’un 
travail inédit de Giannone. On sait que ce jurisconsulte napoli¬ 
tain acquit une grande célébrité au commencement du siècle 
dernier par son Histoire civile du royaume de Naples. Le carac¬ 
tère saillant de cet ouvrage consiste dans un esprit d’hostilité 
systématique contre la papauté, et les prétentions de la cour de 
Rome touchant le royaume de Naples. Giannone passa les der¬ 
nières années de sa vie détenu dans une forteresse sur le terri- 


1 Chap. xxui. 
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toire piémontais. Nous n’essayerons pas d’entrer ici dans les 
motifs et dans les suites de l’arrestation et de la détention de 
Giannone ; ces questions ne se rattachent aucunement à nos 
études actuelles. Nous voulons seulement informer nos lecteurs 
que Giannone employa une partie de sa longue captivité à écrire 
des Discours sur les Annales de Tite-Live, dans l’intention expresse 
de fournir des arguments à l’appui des droits de l’Église ro¬ 
maine. — La table des matières, rédigée par Giannone lui- 
même, et un fragment de la dédicace de l’ouvrage suffiront pour 
instruire les lecteurs de ces faits singuliers. 

Le manuscrit de Giannone est autographe; il existe dans la 
bibliothèque du roi de Sardaigne, à Turin ; il forme un volume 
grand in-8°. 


DISCORSI SOPRA GLI ANNALI DI TITO-LIVIO, SCRITTI DA PIETRO 
GIANNONE, GlURECONSULTO ED AVVOCATO NAPOLITANO, NEL 
CASTELLO DI CEVA, L’ANNO MDCCXXXIX. 

Catalogo dei discorsi e capitoli contenuti nella parte I. 

Discobso I. — Di quali scritlori si valesse Livio in comporre i suoi Annali; 
la maniera che tenue in tessergli ; e délia grave perdita délia maggior 
parte di essi, e d’onde potessero rifarsi. 

Discobso II. — Delle favolose origini che sogliousi dare aile ciltà e nazioni 
per farle apparire più auguste e più anliche. 

I. — Délia prima divina origine dei Romani. 

II. — Délia venuta di Anienore in Italia. 

III. — Délia seconda divina origine dei Romani. 

Discobso III. — Délia franchezza colla quale Livio scrisse delle cose ap- 
parlenenti alla religione romana; e corne non solo intorno al culto dè 
dii, e loro vantali miracoli, ma in tutti i suoi rapporti serbasse una in- 
corrotta sincerità di fedele istorico, e di profondo, e grave lilosofo. 

I. — Délia teologia nalurale dei gentili. 

II. — Délia teologia civile dei gentili. 

Discobso IV. — Dell’ antica religione dè Romani instituita in Roma da 
Numa Pompilio. 

Discobso V. — Dè linli miracoli accaduti presso i Romani i quali presla- 
vano intera fede; e che i veri non furono se non presso gli Ebrei, e dapoi 
presso i cristiani, 

I. — Che la religione giudaica prima ebbe miracoli, e dapoi la sola 
religione cristiana a sè gli trasse, i quali per un più alto et sublime 
Medialore fra Dio e gli nomini, rilussero assai più grandi e por- 
tentosi. 

Discobso VI. — Dè prodigii e portenti. 

Discobso VII. — Degli aruspici ed indovini, e degli oracoli presso à Ro- 
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mani, e che ne’ soli Ebrei fù profezia : sicome dapoi nella sola religione 
crisliana. 

Discorso YI1I. — Dè Maghi, incantatori, ed astrologi giudiciarii. 

I. — Maghi m a le tic i e corrultori delta medicina. 

IL — Maghi superstiziosi e corruttori delta religione anche pagana. 

III. — Maghi giudiciarii e corrultori dell’ astrologia. 

Discorso IX. — Dègiochi, fesle, leltisiernii ed altri spettacoli appartenenti 
ail’ antica religione romana. 

Discorso X. — Delta religione peregrina dè Romani. 

Discorso XI. — I)e’ baccanali. 

Discorso XII. — Del concetto ch’ ebbero i Romani del nostro morire; e 
quai altra vila ripulassero rimanere agli uomini dopo la loro morte. E 
quanto in ciô fosse più commendabile la religione crisliana che ci lia 
instrulli del contrario. 

Discorso XIII ed ullimo. — Dè mani, e sépulture dei Romani. 

I. — Conchiusione di questa I a parte. 

Catalogo dè discorsi e capitoli contenuti nella parte II. 

Discorso I. — Corne il popolo romano da bassi principii, nella sua infanzia 
quasi lultando çô popoli vieilli, gli vinçesse, e corne adullo, seçondo che 
cresceva di forze stendesse le sue braccia in più lontani e remoli paesi. 

Discorso II. — Degli anlichi Elrusci; loro estensione in Ilalia, politia e 
decadenza, e dèSanniti. 

Discorso III. —Dè Liguri duri e foft.i ; loro estensione in Italia; e corne 
sopra tutti gli altri popoli lenessero esercitati i Romani nella disciplina 
militare, si chè fossero gli ultimi ad essere suggiogali. 

Discorso IV. — Quali occasioni si fossero otferte ai Romani di muovere 
guerra a questi popoli, ed altri più lontani in Ilalia ; e quali cagioni ri- 
puta-sero giuste per muovere le loroarmi, adoprando i feciali, ed aliri 
riti e cerimonie nell’ intimar le guerre perche fossero da tutti rip.ulate 
pie e giuste, 

I. — Deile genli Alpine. 

Disconso V. — Onde avvenisso cotanto cangiamento in Italia, comparando 
1’ antico suo slato col présente. 

Discorso VI. — Deile occasioni offerte a Romani di slendere le loro armi 
fuori d’Italia, prima nella Sicilia, e nella Sardegna, e dapoi nelle allre 
provincie, e per quai litolo o causa ne facessero acquislo. 

Discorso VII. — Délia sapienza dei Romani nel dare le leggi in Roma ed 
ai popoli ridotti nella loro dizione. 

Disconso VIII. — Délia sapienza dei Romani inlorno al governo e politia 
deile città d’Italia ; e deile provincie e regni onde 1’ impero Romano era 
composto. 

Discorso IX. — Deile cagioni e maniéré colle quali i Romani estinsero in 
Europa varii regni riducendoli in forma di provincie. 

I. — Epiro. 

II. — Siracusa. 

III. — Macedonia. 

IV. t- Ulirico. 
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Discqrso X. — Corne fia qui i Romani lasciassero nell’ Asia, e nell’ Africa 
regnare i proprii Re, contentandosi délia protezione e dispendenza, e 
con quanta moderazione e sapienza slabilissero le paci, i confini, dassero 
loro leggi ed inslitaissero nuova forma e politia per miglior governo dè 
loro Regni. 

Discouso XI. — Corne i Romani in discorso di tempo estinsero nell’ Asia e 
nell 1 Africa quesli cd altri regni, e gli riducessero in forma di provincia, 

I. — Siria. 

II. — Cappadocia. 

III. — Bitinia e Ponto 

IV. — Pergamo. 

V. — Cipro. 

VI. — Egitto. 
vu. — Affrica. 

Discouso XII. — Corné solto Cesare Augusto ed anche dopo la sua morte, 
rimasero alcuni regni solloposti al romano Impero; uè il regno di Ge- 
rusalemme fù estinto e ridotto da Augusto in provincia se non dopo la 
morte di Erode M. e P esilio nella Gallia di Archilao suo ligliuolo. 

Discorso XIII. — Dell’ origine e maniera délia islituzione del censo in 
Roma e corne poi si fosse dilatato in allre colonie e città d’Italia, e fi- 
nalmente da Augusto slesso in tulle le provincie dell’ Imperio. 

I. — La Giudea non fù vinla se non (|uando fù ridolla in provincia. 

Discorso XIV. — Délia moderazione e discretezza eheusarono i Romani 
di lasciare i popoli vinli ed aggiunti ail’ Impero colla religione slessa clie 
prima avevano ; oziandio agli Ebrei ancorchù professassero una religione 
dalla loro per troppo divérsa, anzi contraria. 

I. — Intorno alla religione giudaica. 

II. — Del prodigioso numéro delle sinagoghe sparse per tutlo l’Imperio 
romano. 

Discorso XV. — Che i Romani nè princîpii cbe cominci'ô a divulgarsi la 
religione cristiana, non la bandirono dall’ Imperio perche la confusero 
colla giudaica, credendola corne una nuova setta délia medesima. 

I. — Per ciô che riguarda il suo aulore, e Maestro. 

II. — Intorno agli aposloli e discepoli. 

Discouso XVI. — Che le prime persecuzioni contro i cristiani nella Giudea, 
e nelle altre provincie dell’ Imperio furono mosse dai Giudei, non già da 
Romani; le quali diedero occasione che la religione cristiana si difïon- 
desse presso i gentili. 

Discorso XVII. — Per quali cagioni in discorso di tempo fossero State da 
Romani proibite à cristiani le loro chiese, ôssiano Unioni, riputnndole 
collegii illcciti, e procurato di abolirgli ; e corne dapoi per Coslantino M. 
la religione cristiana fosse slata ricevuta nell’ Imperio. 

Discorso XVIII ed ultimo. — Corne Roma quantuaque per la décadenza 
dell’ Imperio avesse perduto il pregio di essore capo dell’ orbe romano ; 
con più felici' auspicii ne acquistasse un maggiore di essere divenula 
capo di tulto il mondo cattolico. 
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Les Discours sur les Annales de Tite-Live sont précédés d’une 
épître dédicatoire adressée à Charles-Emmanuel III, roi de Sar¬ 
daigne, et dans laquelle Giannone s’exprime en ces termes : 

« Ho volulo in qwest,’ opéra, in più occasioni che il soggelto e la materia 
istessa mi han somministrate, manifestare al mondo i miei religiosi,sinceri, 
e cattolici sentiment! nei quali vivo e persislo; e mi lusingo che le princi- 
pali verilà cristiane siano in qwest’ opéra cosi ben dimostrate ed in lanla 
luce esposte, che forse in altre non si troveranno i fondamenti si stabili e 
fermi, cosi fortemente appoggiale e si slrettamenle unité e congiunté; ed 
a riguardo de H’ cminenza e supériorité délia chiesa di Roma sopra tulle le 
altre chiese del mondo caltolico non esser>i tralasciate le pruove più foui 
ed eflicaci, che dà noslri libri sacri, ovvero dall’ istoria e tradizione possono 
a noi essere somministrate per rendere la di Lei preminenza più slabile c 
ferma, etc., etc. » 
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RECHERCHES HISTORIQUES 

SUR. LA QUOTITÉ DISPONIBLE 

DANS L’ANCIEN DROIT FRANÇAIS. 

(Suite et fin.) 


§ S. — Droit coutumier. 

Les coutumes sont rédigées : elles sont devenues des lois. Le 
droit coutumier s'est élevé à la hauteur d’une législation. Nous 
voici arrivés à une époque où. nous allons trouver et etudier les 
résultats de l’enfantement qui s’est opéré pendant les périodes 
précédentes. 

Le droit romain et le droit germanique se sont rencontrés face 
à face sur le terrain de la Gaule. Une lutte d’influence s’est éta¬ 
blie entre eux. D’abord, à l’époque de la personnalité des lois, ils 
ont vécu côte à côte sur toute l’étendue du pays, puis ils se le 
sont partagé pour régner souverainement chacun dans son en¬ 
clave. Mais ce contact continuel ne leur permit pas de se conser¬ 
ver dans leur pureté primitive ; ils se firent des emprunts réci¬ 
proques sans parvenir cependant à s’amalgamer et à se confondre 
dans un tout unique. 

Nous avons vu dans les chapitres précédents que le droit cou¬ 
tumier, tout en conservant le principe germanique qui attribuait 
les biens aux membres de la famille, avait dans certaines circon¬ 
stances donné droit de bourgeoisie à la légitime romaine : mais, 
jusqu’à la rédaction des coutumes, la loi ne contint pas à cet 
égard de dispositions fixes et positives. Lorsque cette rédaction 
fut terminée, la législation renferma moins d’incertitudes. Désor¬ 
mais, nous aurons sous les yeux des textes précis et formels ; notre 
tâche va devenir plus facile. 

Dans notre droit coutumier, le père de famille n’avait pas la 
faculté de disposer à titre gratuit de tous ses biens. Cette faculté 
de disposer était limitée tantôt à raison de la nature des biens 
tome II. ô 
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possédés par le père de famille, tantôt à raison de la dette qn31 
avait contractée envers ses enfants en leur donnant le jour. 

Ainsi, dans certaines coutumes, le père de famille ne peut pas 
par testament disposer de plus d’un quint de ses propres. Les 
propres, ce sont les biens que dans la vieille langue on appelait 
Y héritage, ce sont les biens qui ont été recueillis par succession. 
Les quatre quints de ces propres se trouvent réservés à la fa¬ 
mille. Voilà un cas où la faculté de disposer du père de famille 
est limitée à raison de la nature des biens qui se rencontrent 
dans son patrimoine. 

Si le père de famille n’a pas de propres, ou si la part afférente 
aux enfants dans les quatre quints des propres n’est pas en rap¬ 
port avec la fortune totale du père, les enfants peuvent réclamer 
la moitié de ce qu’ils auraient eu si leur père fût mort intestat. 
Dans ce cas, le droit de disposition du père de famille se trouve 
limité, non plus à raison de la nature des biens, mais à raison 
de l’obligation naturelle, qui veut que le père fournisse à ses 
enfants des aliments et des moyens d’existence. 

Occupons-nous d’abord de la réserve des propres, et rappelons 
ce que nous avons dit en terminant lé chapitre précédent, c’est- 
à-dire que les dispositions entre-vifs à titre gratuit étaient per¬ 
mises sans restriction dans la plupart des coutumes. Mais nous 
devons mentionner que certaines coutumes limitaient le droit de 
disposer entre-vifs : ainsi la coutume de Poitou ne permettait de 
donner entre-vifs que le tiers des propres (art. 203); Tours 
(art. 233) et Bretagne (199) avaient des dispositions semblables. 
D’autres ne permettaient de donner entre-vifs que la moitié des 
propres, v. g. Reims (232), Blois (167). Ces coutumes faisaient 
exception ; aussi peut-on dire que dans le droit commun coutu¬ 
mier la faculté de donner entre-vifs était illimitée. C’estpourquoi, 
quand nous parlerons de la réserve des propres, nous n’aurons 
en vue que les dispositions testamentaires. 

En cette matière comme en tant d’autres, les coutumes avaient 
un principe commun, mais la manière dont il était appliqué va¬ 
riait dans chacune d’elles. Quelques-unes permettaient de dis¬ 
poser de la moitié des propres, d’autres du tiers (Poitou, 203 ; 
Laon, 51 ; Reims, 252 ; Blois, 167 ; Bretagne, 220); dans d’autres, 
et parmi celles-ci se trouve la coutume par excellence, celle de 
Paris, le père de famille ne pouvait donner que le quint de ses 
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propres; enfin, dans quelques coutumes il était absolument in¬ 
terdit de disposer des propres ; nous citerons notamment la cou¬ 
tume de Normandie (art. 427). On sait qivau-dessus de toutes ces 
coutumes locales, qui étaient quelquefois si différentes, il s’était 
formé un droit commun qui servait à décider les questions sur 
lesquelles quelques coutumes se trouvaient muettes. Dans la 
matière qui nous occupe, c'était la coutume de Paris qui était le 
droit commun ; on peut donc dire que le droit commun des pays 
coutumiers était de pouvoir donner tout son bien entre-vifs et de 
pouvoir disposer par testament de tous ses meubles et acquêts 
et du quint des propres. Mais certaines coutumes allaient plus 
loin que Paris, elles ne restreignaient pas la réserve aux propres, 
mais elles l’étendaient à d’autres biens. Ainsi la coutume de Bre¬ 
tagne assimilait les propres et les acquêts, et elle ne permettait 
de disposer que du tiers des immeubles (art. 199). La coutume de 
Normandie(art. 418), qui dans aucun cas ne permettait de dispo¬ 
ser des propres par testament, ne permettait pas à celui qui avait 
des enfants de disposer des acquêts; ils étaient pour la totalité 
comprisdanslaréserve légale. Enfin, il y avait d autres coutumes 
qui allaient plus loin encore et qui comprenaient une partie des 
meubles dans la réserve. P^oqs citerons les coutumes du Bour¬ 
bonnais (art. 291 1 ) et d’Auvergne (ch. xn, art. 41 et 42) qui ré¬ 
servaient les trois quarts tant des meubles que des propres et des 
acquêts; la coutume de la Marche (art. 212) faisait aussi une 
masse de tous les biens, elle en réservait les deux tiers et ne per¬ 
mettait de disposer que de l’autre tiers. Mais nous ne pouvons 

entrer dans l’examen des dispositions particulières de chaque 
coutume, il faut que nous bornions notre carrière. Nous parle¬ 
rons en général du droit commun, car nous devons déterminer 
le caractère d e i a réserve coutumière et de la légitime de droit 
plutôt que de fixer des chiffres dont l’aridité n’aurait d’ailleurs 
rien d’instructif. 

La réserve ou légitime coutumière, comme, on l’appelait aussi, 
ne suffisait pas toujours pour libérer les parents de leur obliga¬ 
tion envers leurs enfants. Supposez que le père n’ait que peu 
de propres et beaucoup d’acquêts et dç meubles* la réserve des 
enfants ne sera pas en rapport avec la fortune du père. Nous 


i V. A uroux des Pommiers sur cet article. 
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avons dit déjà qu’on emprunta alors au droit écrit son système 
de légitime. Lors, de la première rédaction des coutumes, on 
ne trouve pas trace de cet emprunt dans la coutume de Paris ; 
mais, malgré ce silence, on appliquait, dans beaucoup de cas 1 , 
la légitime romaine, toutefois, avec une modification dans les 
quotités. Ainsi, on avait rejeté la gradation de la novelle et 
l’on avait établi que chaque enfant aurait comme légitime la 
moitié de la part qu’il eût eue dans la succession ai intestat. Plus 
tard, lors de la réformation de 1580, on inscrivit un article qui 
consacra pour l’avenir d’une manière formelle ce que l’on ap¬ 
pliquait déjà depuis longtemps. L’article 298 dispose, en effet, 
que « la légitime est la moitié de telle part et portion que cha- 
« cun enfant eût eue en la succession desdits père et mère, ayeul 
* et ayeule, ou autres ascendants, si lesdits père et mère ou au- 
« très ascendants n’eussent disposé par donation entre-vifs ou 
« dernière volonté. Sur le tout déduits les debtes et les frais fu- 
« néraux. » 

Cette légitime de droit n’était qu’un subsidiaire. Nous allons 
essayer d’expliquer dans quels cas on y recourait et quel était le 
mode de procéder du droit coutumier quand il s’agissait de savoir 
si un enfant avait été lésé par les libéralités paternelles. 

On examinait d’abord si le decujus avait possédé des propres : 
s’il en avait possédé, mais qu’il les eût donnés entre-vifs , on 
respectait ce qu’il avait fait et l’on ne comptait plus les propres 
donnés. Si, au moment de son décès, il s’en trouvait dans sa suc¬ 
cession, soit qu’il n’en eût donné aucun de son vivant, soit qu’il 
en eût conservé une partie, on recherchait s’il en avait disposé 
dans son testament ; et si le testament contenait quelques legs 
de propres on examinait le rapport qui existait entre la valeur 
des propres légués et celle des propres qui restaient dans la 
succession. Si le testateur avait légué au delà du quint de ses 
propres, on réduisait les legs de manière à ce que les héritiers 
eussent intacts les quatre quints que la coutume leur attribuait. 
Ainsi, ce qui devait se faire avant tout c’était d’assurer l’inté¬ 
gralité des quatre quints des propres. Lorsqu’on avait fixé la 
réserve, il s’agissait de savoir s’il y aurait lieu de donner aux lé- 

1 Arrest des Brinons du 27 mai 1558, rapporté par Tournet, sur l'arti¬ 
cle 298 de la nouv. coût. 
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gitimaires une légitime de droit autre que la réserve. En effet, si 
la part de chaque légitimaire dans les quatre quints des propres 
surpassait ou égalait la moitié de ce qu’il aurait eu dans la suc¬ 
cession ab intestat, il ne pouvait être question de distribuer la 
légitime de l’art. 298 de la coutume de Paris. Mais si, au lieu de 
surpasser ou d’égaler cette moitié dont nous venons de parler, la 
part de chaque légitimaire dans la réserve lui était inférieure, 
voici comment on procédait : on formait une masse des biens du 
défunt, dans laquelle on comprenait les biens dont il avait disposé 
entre-vifs à titre gratuit et ceux dont il avait disposé par acte de 
dernière volonté. On attribuait alors à chaque légitimaire la moi¬ 
tié de la part qu’il eût eue si la succession se fût en réalité com¬ 
posée de tous ces biens. Si, à son décès, le decujus ne possédait 
pas de propres, le légitimaire recevait cette moitié tout entière ; 
mais s’il y avait des propres, on ajoutait à sa part dans la réserve 
ce qui était nécessaire pour compléter sa légitime. Prenons des 
exemples : un père a un fils et 60,000 livres de biens; sur ces 
60,000 livres, il y en a 50,000 de propres, la réserve légale est 
de 40,000 qui égalent les quatre quints, il n’y a donc pas lieu 
d’appliquer l’art. 298 de la nouvelle coutume, puisque dans cette 
succession l’enfant trouve dans sa réserve plus que la légitime 
ne lui eût donné. Autre cas : au lieu de 50,000 livres de propres, 
supposons qu’il n’y en ait que 30,000 ; la réserve des quatre 
quints est de 24,000, il y a lieu alors de recourir à l’art. 298; 
la légitime fixée par cet article doit être de 30,000 livres dans 
une succession de 60,000 ; mais comme l’enfant trouve déjà 
24,000 dans sa réserve, on ne lui donnera que 6,000 livres sur 
sa légitime, de manière qu’il ait en tout 30,000 livres ou la moi¬ 
tié de la succession. Telle était la manière de procéder : on sui¬ 
vait cette marche dans presque toutes les coutumes, il n’y avait 
de différence que dans les quotités. Nous avons indiqué plus haut 
que le rapport des biens réservés aux biens disponibles variait 
suivant les coutumes, nous avons à faire ici la même remarque 
pour les biens compris dans la légitime et pour ceux qui formaient 
la portion disponible au regard de cette légitime. 

On divisait les coutumes en trois classes : 1° les coutumes qui 
ne réglaient pas la quotité de la légitime, c’était le plus grand 
nombre ; 2° celles qui se référaient au droit romain (Reims, 234 ; 
Melun, 232); [3° celles, qui fixaient une quotité précise (Paris 
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dont nous venons de parler, Calais, Chauny). Les coutumes do 
la première clàsse donnaient lieu à une grave question qui divisa 
longtemps les docteurs et les parlements; dans ces coutumes, 
devait-on appliquer la légitime du droit romain ou celle de là 
coutume de Paris? La jurisprudence pencha d’abord vers le droit 
écrit, puis il se fit un revirement, et dans le dernier état du droit 
coutumier on appliquait généralement les dispositions de la cou¬ 
tume de Paris à toutes les coutumes muettes. 

Nous venons d’exposer comment, dans le droit commun, on al¬ 
liait les dispositions des coutumes relatives à la réserve avec l’é^- 
tablissement de la légitime de droit ; pour que l’explication que 
nous avons essayé de donner soit complète, il faut que nous in¬ 
diquions sommairement comment; en cas d’excès dans les libé¬ 
ralités du père dé famille, on rétablissait eri faveur des ettfants 
les parts qu’ils devaient avoir. Pour cela, on réduisait les dona¬ 
tions faites par le défunt. Comme on s’occupait d’abord de la 
réserve des propres, on commençait par réduire les legs de pro¬ 
pres au quint disponible. Si, ensuite, il y avait lieu de recourir 
en faveur des enfants à la légitime de droit, on faisait une 
masse fictive de tous les biens laissés par le de cujus et de ceux 
dont il avait disposé soit entre-vifs, soit par acté de dernière vo¬ 
lonté. Mais on ne faisait jamais entrer dans la masse pour la sup¬ 
putation de la légitime les biens sur lesquels le légitimaire ne 
pouvait avoir aucun droit, v. g. le préciput de l’aîné, la dot de 
religion, les biens confisqués. C’est pour cette même raison qu’a¬ 
vant de fixer le taux de la légitime et celui do la quotité disponi¬ 
ble on prélevait les dettes et les frais funéraux. La masse formée, 
on calculait le montant de la légitime et on réduisait les donations 
dans l’ordre suivant ; 1° on prenait sur les donations testamen¬ 
taires, et, parmi ces donations, on prenait d’abord sur lé legs uni¬ 
versel, ensuite sur les legs particuliers pro modo emolumenti ; 
2° on attaquait les donations entre-vifs; généralement, on s’a¬ 
dressait au dernier donataire, selon l’ordre des temps, avant de 
remonter aux plus anciens. 

Cependant quelques auteurs avaient essayé de soutenir que 
les donations entre-vifs devaient aussi être réduites pjjjf modo emo¬ 
lumenti, mais cette opinion avait été rejetée par la pratique. Lors¬ 
que, par suite de l’insuffisance des donations testamentaires on 
s’adressait aux donations ontre-rifs,il arrivait quelquefois que des 
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donations de propres se trouvaient attaquées, et cependant les cou¬ 
tumes permettaient de disposer des propres entre-vifs. Mais il faut 
remarquer que si l’on faisait rentrer dans la succession les pro - 
près donnés entre-vifs, ce n’était pas pour les comprendre dans 
la réserve coutumière, mais bien pour les comprendre dans la 
légitime de droit, ce qui était tout autre chose. Car, comme nous 
l’avons dit, lorsqu’il s’agissait de la légitime de droit, on faisait 
une masse de tous les biens, sans se préoccuper de leur nature 
ni de leur origine. 

Nous avons vu, aü contraire, qu’au regard de la réserve le droit 
coutumier considérait la nature des biens ; nous savons aussi qu’il 
tenait compte de leur origine en matière de succession : en effet, 
les propres, qui provenaient des parents paternels du défunt, re¬ 
tournaient à la ligne paternelle et réciproquement, c’est ce qui 
se formulait par le brocard : paterna paternis , materna maternis. 
Coquille disait : « Les héritages sont affectés au lignage. » Dans 
toute succession où il y avait des propres, on examinait de quelle 
ligne ils provenaient; or, il pouvait arriver que le testateur eût 
légué plus du quint des propres d’une ligne, b. g. de la ligne 
maternelle, et que cependant la quotité des propres légués 
n’excédât pas le quint do tous les propres réunis, v. g. si les legs 
étaient de 5,000 fr., à prendre sur les propres maternels dans une 
succession où les propres maternels valaient 15,000 fr. et où il y 
avait, en outre, 20,000 fr. de propres paternels. Les legs étant de 
5,000 fr. ne dépassaient pas le quint de tous les propres réunis ; 
mais ils dépassaient le quint des propres maternels qui ne valaient 
que 15,000 fr. Que devait-on faire? Il fallait, dans une espèce de 
ce genre, réduire, les legs assignés sur les propres maternels au 
quint de ces propres, v. g. dans l’exemple proposé à 3,000 fr. Il 
y avait une coutume qui en avait une disposition expresse, c’était 
la coutume de Poitou, dans son article 203 : 

« Si aucun a héritage procédant dû branchage de son père valant cent 
« sols, et autres héritages procédant du branchage de sa mère valant dix 
« livres; s’il donne ledit héritage valant cent sols, tel don ne vaut que 
« jusques au tiers dudit héritage de cent sols, sans que le donataire, pour 
« le surplus, puisse avoir aucun recours sur lesdits héritages valant dix. 
« livres, procédant de la mère. » 

Cet article parle de la réduction au tiers, parce qu’en Poitou 
la réserve des propres était de deux tiers ; dans les coutumes, 
qui fixaient la réserve aux quatre quints, on réduisait les legs 
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excessifs au quintjdes propres de la ligne à laquelle appartenaient 
les propres donnés. Lebrun ' nous apprend que telle était la ma¬ 
nière de procéder en usage dans le droit coutumier ; car, selon 
lui, l’esprit de la coutume est que chaque ligne ait ses quatre 
quints intacts. On aurait pu, tout en réduisant les libéralités, 
comme nous venons de le dire, donner au légataire soit sur les 
biens de l’autre ligne, soit sur les meubles et acquêts, une récom¬ 
pense équivalente à ce qu’on lui enlevait ; mais il n’en était pas 
ainsi, on ne donnait aucune récompense au légataire. En effet, 
la loi peut bien casser les dernières volontés d’un testateur qui 
ne l’a pas respectée; mais elle ne peut pas, lorsque le testateur 
a fait quelque chose qui n’était pas permis, suppléer à cette dis¬ 
position par une disposition permise que le testament ne con¬ 
tenait pas. Quelques coutumes défendaient formellement toute 
récompense dans l’espèce qui nous occupe ( Bretagne, 200 ; 
Maine, 339 ; Anjou, 324). 

De cette séparation des propres en propres paternels et propres 
maternels, il résultait que parfois des legs de propres étaient ré¬ 
duits, quoiqu’ils n’excédassent pas le quint de tous les propres 
du défunt, il suffisait que le quint disponible des propres de l’une 
ou de l’autre ligne fût excédé pour que la réduction eût lieu. 

Nous venons de parler de la réserve légale et de la légitime 
de droit, et d’indiquer comment elles se combinaient dans les 
coutumes où ces deux institutions coexistaient. Quelques cou¬ 
tumes contenaient des dispositions autres que celles dont il vient 
d’être question : c’étaient les coutumes appelées de subrogation . 
Si le de cujus ne laissait pas de propres, ces coutumes subro¬ 
geaient d’autres biens aux propres et faisaient porter la réserve 
légale sur les biens subrogés. En l’absence de propres, les unes 
leur subrogeaient les acquêts et les meubles en total, comme dit 
Pothier, les autres subrogeaient d’abord les acquêts, et ne sub¬ 
rogeaient les meubles que s’il n’y avait pas d’acquêts. Ainsi, 
les coutumes d’Anjou (349) et du Maine (352), en l’absence de 
propres, réservaient les deux tiers des acquêts, et en l’absence 
d’acquêts elles réservaient la moitié des meubles. Pour que la 
subrogation eût heu, fallait-il qu’il n’y eût pas du tout de propres 
ou suffisait-il qu’ils fussent dans une proportion excessivement 
restreinte relativement au reste de la succession ? C’est ce que 

1 Des Successions, liv. II, ch. iv, nomb. 21 etsuiv. 




41 


DANS L’ANCIEN DROIT FRANÇAIS, 
l’on exprimait de cette manière : suffit-il que le défunt laisse des 
propres en qualité ou des propres en quantité ? Cette question 
divisait extrêmement l’ancienne jurisprudence. Des auteurs re¬ 
commandables et dont l’opinion faisait autorité 1 soutenaient que, 
les coutumes parlant de l’absence de propres et ne parlant pas 
de l’insuffisance, il fallait, sous peine de tomber dans l’arbitraire 
et de ne savoir où s’arrêter, s’en tenir à une observation littérale. 
Ils prétendaient donc que la subrogation ne devait pas avoir lieu 
lorsque le défunt laissait des propres de qualité, de quelque 
mince valeur d’ailleurs que fussent ces propres. Mais l’opinion 
de ceux qui voulaient qu’on appliquât la subrogation lorsqu’il 
n’y avait pas de propres de quantité finit par triompher. N’y 
avait-il pas lieu, en effet, de subroger les acquêts, lorsque le 
de cujus ne laissait qu'un propre insignifiant, un pouce de terre, 
par exemple. Cette dernière opinion était celle de Dumoulin 2 3 et 
de Lebrun*. Dumoulin, en s’occupant de cette question, dit que 
la subrogation ne peut être empêchée que par la présence dans 
la succession d’un propre important : « Scilicet notabile, non enim 
« intelligitur devili cespite terrœ ; verba cum effectu notabili acci - 
« pienda. » 

La subrogation des acquêts aux propres et des meubles aux 
acquêts avait été introduite bien plus dans l’intérêt des collaté¬ 
raux que dans celui des descendants : car ces derniers auraient 
toujours obtenu une partie notable de la succession paternelle, 
par la légitime de droit. Nous verrons, en effet, quand nous ex¬ 
poserons les différences de la réserve et do la légitime, que la 
réserve passait aux collatéraux, tandis que la légitime ne profi¬ 
tait qu’aux enfants. Les coutumes de subrogation s’étaient préoc¬ 
cupées de l’intérêt de la famille encore plus que les autres cou¬ 
tumes, et, si l’on pouvait parler ainsi, nous dirions qu’elles étaient 
plus coutumières que les autres. 

Dans les coutumes de subrogation, quand il n’y avait aucun 
article qui fixât la légitime, on prenait pour légitime celle de 
l’art. 298 de la coutume de Paris 4 . On peut se demander com¬ 
ment il se faisait que dans les coutumes de subrogation il y eût 

1 Vigier sur l’art. 49 d’Angoumois; Saint-Vast sur 352 du Maine; Loucl; 
D. 45. 

* Sur l’art. 49 d’Angoumois. 

3 Successions, liv. II, ch. iv, nornb. 38 etsuiv. 

1 Espiardde Saulx sur Lebrun, liv.II, ch. lit, secl. m, nomb. 12. 
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lieu d’accorder une légitime aux enfants. Prenons* par exemple, 
la coutume d'Anjou qui, en cas d'absence de propres et d’ac¬ 
quêts, réservait la moitié des meubles. Si, eti vertu de cotte 
disposition, les enfants trouvent dans leur réserve la moitié des 
meubles, là où il n’y a ni propres ni acquêts, il semble que 
la légitime ne leur sera nullement utile à réclamer, car elle né 
leur donnera aussi que la moitié de la part à laquelle ils auraient 
eu droit. Cependant, dans une succession toute mobilière et sous 
l’empire de la coutume d’Anjou, l'enfant pouvait trouver avan¬ 
tage à demander sa légitime. En effet* les Coutumes de subro¬ 
gation appliquaient aux biens subrogés les règles des propres; il 
en résultait que, lorsqu'on l’absence de propres et d’acquêts les 
meubles étaient atteints par la subrogation, la coutume ne s'oc¬ 
cupait que des meubles existants et non de ceüx qui avaient été 
donnés entre-vifs. Au contraire, pour calculer la légitimo, on 
comptait dans la masse les biens dont il avait été disposé ontre- 
vifs; Ainsi, si le défunt avait donné 30,000 livres de son vivant, 

. et s'il laissait 30,000 autres livres, la part des légîtimaires Ôtait de 
la moitié de toutes ces sommes réunies, soit 30,‘000 livres. Dans 
la coutume d’Anjou, c’étaient seulement les 30,000 livres pos¬ 
sédées par le de cujus à son décès qui étaient frappées par la 
subrogation, et c’était seulement sur cette somme que l’on calcu¬ 
lait la réserve, qui se trouvait être de 15,000 livres, puisque la 
coutume d’Anjou, dans le cas de subrogation des meubles, en 
réservait la moitié. On voit que, dans ce cas, la légitime était plus 
avantageuse pour les enfants que la réserve coutumière. 

Dans les coutumes qui, avâht d’arriver aux meubles, subro¬ 
geaient les acquêts aux propres, il pouvait y avoir souvent lieu 
d’appliquer la légitime. Ainsi, s'il y avait des acquêts subrogés, 
il pouvait arriver que les quatre quints ou les deux tiers réservés, 
selon les diverses coutumes, fussent inférieurs à la légitime, s’il 
se trouvait dans la succession une quantité Considérable de meu¬ 
bles. Supposez une succession de 300,000 livres, composée de 
100,000 livres d’acquêts et de 200,000 livres de meubles, la cou¬ 
tume locale réserve les quatre quints des acquêts qui sont frap¬ 
pés de subrogation, puisqu’il n’y a pas de propres ; la réserve 
est donc de 80,000 livres. Evidemment les enfants ont intérêt à 
réclamer l’application de l’art. 298 de la coutume de Paris ; en 
effet, la légitime leur produira 150,000 livres. D’après l’explica- 
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tion que nous avons donnée précédemment, ils prendront d’a¬ 
bord leur réserve des quatre quints dans les acquêts subrogés et 
ensuite ils prendront à titre de légitime la différence entre la 
somme de la réserve et celle de la légitime. Dans cette circon- 
tance encore, il y avait lieu d’appliquer, Sous l’empire des cou¬ 
tumes de subrogation, les dispositions concernant la légitime de 
droit. 

Nous avons dit plus haut qü’à raison des principes qui régis¬ 
saient la succession des propres dans le droit coutumier, il fallait 
considérer les propres de chaque ligne comme constituant une 
succession à part, et rechercher si chaque ligne avait les quatre 
quints des propres qui lui revenaient. Dans les coutumes de 
subrogation* il ne suffisait pas que le de cujus laissât des propres 
pour empêcher la subrogation d’avoir lieu; il fallait qu’il laissât 
des propres dans les deux lignes. Supposez dans la coutume 
d’Anjou Une succession composée de propres paternels et de 
meubles, voici ce qui arrivait : la subrogation avait lieu pour 
la ligne maternelle seulement. Si le défunt n’avait laissé de 
propres dans aucune ligne, la moitié des meubles eût été subrogée 
et réservée, et les deux lignes se seraient partagé cette réserve, 
de façon que chacune aurait eu le quart des meubles. Comme 
dans l’espèce posée, la ligne paternelle n’a rien à prétendre dans 
les meubles, puisqu’elle a des propres, il s’agit seulement d’as¬ 
surer à la ligne maternelle ce que la coutume lui départit, c’est- 
à-dire un quart des meubles subrogés. En conséquence, dans la 
coutume d’Anjou, toute personne, qui laissait des propres dans 
une ligne et des meubles, pouvait disposer des trois quarts des 
meubles ; sauf, toutefois, l’application de la légitime de droit. 
Cette opinion n’était pas toutefois admise sans conteste. Les au¬ 
teurs étaient partagés ; il y en avait 1 qui prétendaient que, lors 
même qu’il y avait des propres dans une ligne, il ne fallait pas 
diminuer de moitié le quantité des meubles qui, par suite de 
la subrogation, étaient réservés à l’autre ligne. La coutume de 
Poitou contenait, en effet, une disposition expresse à cet égard 
dans son article 217 : prévoyant cette espèce de deux lignes, l’une 
ayant des propres* l’autre n’en ayant point, elle décidait que la 
moitié des meubles qu’elle réservait au lieu des propres serait 
subrogée tout entière au profit de la ligne qui n’avait point de 

' Lebrun, liv. II, cli. iv, nomb. 59. 
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propres. Invoquer cet article de la coutume de Poitou, c'était 
reculer la question et non pas la résoudre; c’était poser la ques¬ 
tion de savoir si la disposition de l’article 217 de cette coutume 
devait etre étendue aux autres coutumes de subrogation. Nous 
n avons pas de parti à prendre entre les deux opinions que nous 
venons de mentionner, nous ferons seulement remarquer que, 
dans les deux cas, la portion disponible n’était pas la même. 
L’opinion que nous venons d’exposer en second lieu la réduisait 
des trois quarts à la moitié des meubles. 

Jusqu’à présent, dans ce chapitre, nous avons parlé du droit 
de disposer des père et mère et des restrictions que la réserve 
coutumière et la légitime de droit y avaient apportées, tant dans 
les coutumes ordinaires que dans les coutumes de subrogation. 
Tout ce que nous avons dit s’applique au droit de disposer en 
faveur d’un étranger. Examinons maintenant quelles étaient les 
dispositions des coutumes relativement aux libéralités que le 
père pouvait faire à un de ses enfants. Pouvait-il disposer, en fa¬ 
veur d’un de ses enfants, de la portion de ses biens qu’il aurait 
pu donner à un étranger? 

Le vieux droit français, dont nous nous sommes occupés dans le 
chapitre précédent, voulait que l’égalité la plus parfaite régnât 
entre les enfants. Nous avons rappelé cette disposition du grand 
coutumier : « Ne père ne mère à leur fin ne peuvent faire aucun 
« de leurs enfants de meilleure condition l’un que l’autre. » 
Toutes les coutumes ne conservèrent pas ce principe intact, et 
elles se divisèrent sur la question que nous venons d’indiquer ; 
on les classait en trois catégories 1 : 

Il y avait : 1° Les coutumes d’égalité parfaite, qui défendaient 
tout avantage fait à un enfant au préjudice des autres. Elles 
obligeaient les enfants avantagés entre-vifs de rapporter leurs 
dons quand même ils renonçaient à la succession (Maine, 346 ; 
Touraine, 309; Anjou, 334; Dunois, 64 2 .) Dans ces coutumes, 
tout ce qu’un enfant avait reçu de ses père et mère, soit par 
donation entre-vifs, soit par donation à cause de mort, soit par 
testament, s’imputait sur sa légitime. 

2° La seconde catégorie était celle des coutumes de préciput, 
ainsi nommées parce qu’elles permettaient au père de famille 

1 Pothier, Successions, ch. iv, art. 2, § 1. 

* Cf. Loi du 17 nivôse an II. art. 9. 
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d’avantager un ou plusieurs de ses enfants jusqu’à concurrence 
de la quotité disponible. Le père, en faisant la donation, pouvait 
dispenser l’enfant donataire du rapport ; en ce cas, la donation 
était respectée, tant qu’elle n’excédait pas la quotité disponible. 
Dans ces coutumes de préciput, le père pouvait laisser à ses en¬ 
fants ce dont il lui était permis de disposer en faveur des étran¬ 
gers (Berri, titre XIX, art. 42; Bourbonnais, 308; Nivernais, 
chap. xxvii, art. 7 et 11 *) ; et l’on n’imputait sur la légitime que 
les libéralités qui, n’étant pas faites par préciput,] constituaient 
des avancements d’hoirie. 

3° La troisième catégorie était celle des coutumes que M. Coin- 
Delisle 2 appelle à juste titre coutumes d’option. Elles prohibaient 
toute donation faite par préciput et avec dispense de rapport ; 
puis, par une sorte de contradiction, elles permettaient à l’enfant 
avantagé de retenir son don en renonçant à la succession, sauf 
toutefois le droit de légitime des autres enfants. Dans ces cou¬ 
tumes , comme dans celles de la première classe, on imputait 
sur la légitime tout ce que les enfants avaient reçu à titre gratuit 
ex substantiel patris. Les coutumes de Paris et d’Orléans étaient 
placées dans cette dernière catégorie. 

De toutes ces coutumes, celles d’égalité parfaite avaient mieux 
conservé le caractère coutumier ; celles de préciput avaient mieux 
compris l’administration de la famille et l’autorité que le chef 
doit y avoir ; elles avaient senti qu’il fallait permettre au père 
de récompenser ceux de ses enfants qui lui avaient donné le plus 
de sujets de contentement. Coquille, faisant à cet égard ressortir 
l’avantage des coutumes de préciput, dit en parlant des coutumes 
d’égalité parfaite : 

« Et est l’inconvénient plus graud en ce que les enfans, se sentant assu- 
« rés qu’on ne peut leur diminuer la portion héréditaire, n’auront soin de 
« gaigner et entretenir les bonnes grâces de leurs père et mère par services 

« obséquieux, pour obtenir d’eux lionneste récompense. El les enfans 

« pourvoient dire ne tenir rien par bienfait de leurs pères, qui leur au- 

« voient laissé ce qu’ils ne pouvoienl leur osier. Donques est louable 

« nostre cousluine qui conserve aux père et mère leur liberté naturelle de 
« pouvoir disposer de leurs biens entre leurs enfans, sauve la légitime. » 

Les coutumes d’option semblaient en ce point conformes aux 

• Cf. Code Nap., 919. 

2 Limite du droit de rétention de l’enfant donataire renonçant, nomb. 22. 
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coutumes de preciput ; mais il y avait entre lps unes et les autres 
une grande différence, c’est que, dans les dernières, l’enfant 
avantagé ne pouvait retenir son don que si le père donateur avait 
indiqué qu il donnait hors part et par préciput, tandis que, dans 
les coutumes d option, c’était l’enfant qui pouvait lui-même se 
dispenser du rapport. Le père savait que la coutume obligeait 
l’enfant donataire au rapport; il pensait que la donation qu’il 
faisait à son fils en avancement d’hoirie serait rapportée à sa 
succession ; et si l’enfant donataire renonçait à la succession de 
son père, le rapport n’avait.pas lieu. La coutume de Paris ne 
permettait pas au père de famille de donner à l’un de ses enfants 
avec dispense de rapport, de sorte qu’elle regardait toutes les 
donations entre-vifs faites aux enfants comme des avancements 
d hoirie. Il résultait de là que l’article 307 de cette coutume, en 
permettant a l’enfant avantagé de, garder son don s’il renonçait 
a la succession, permettait a j’enfant de se dispenser de rappor¬ 
ter un avancement d’hoirie ! L’article 307, qui produisait de 
telles conséquences, avait été inséré dans la coutume lors de la 
rôformation de 1580. L’ancienne coutume ne contenait aucune 
disposition à cet égard, et, sous son empire, on faisait une dis¬ 
tinction entre les donations faites en avancement d’hoirie et les 
donations, qui étaient la récompense des services rendus. C’étaient 
ces dernieres seulement que les auteurs, et notamment Dumou¬ 
lin, permettaient de retenir. La doctrine de Dumoulin sur cette 
question était très-logique ; il disait ’, dans le cas où la donation 
était faite in anticipationem successionis : 

« Si lilius donalarius non velit cs$ç hems, resolvilur donalio tanquam 

« causa finali non secuta, et res reverletur ad corpus successionis.Non 

« licet igitur filio hoc casu se tenere ad donationem sibi' factani, absti- 
« nendo a successione; sed necesse habet, vei adiré, vel rem donatam res- 
« liluere... » 

Mais dans le cas où la donation était faite en récompense de 
services rendus, Dumoulin ajoutait : 

« Liberum est iilio, si velit abslinere se ab hereditate donatoris et dono 
a suo'se contentare, nec tenebitur ad aliqua onera hereditaria. » 

Cette distinction de Dumoulin était bonne ; mais tout le monde 
n’avait pas la justesse d’esprit de ce jurisçonsulte ; on voulut 
faire mieux que lui et on fit plus mal. On recourut au droit ro- 

\ Sur rançieçne coutume, art. 17, § i. 




DANS l’aNCJEN DROIT FRANÇAIS. 47 

main, on trouva au Code une constitution ainsi conçue : « Ex 
« causa donationis tibi quæsita, si avi successionem respueris, 
« conferre fratribus compelli non potes 1 . » On la traduisit ainsi : 
répudions hereditatem non tenetur ad collaiionern, ; on l'érigea en 
axiome et on le transporta dans le droit coutumier, sans se de¬ 
mander si c’était le cas de faire un pareil emprunt. Qu’importait 
d’ailleurs l’opportunité ! qu’importait l’hérésie que l’on commet¬ 
tait en voulant appliquer au droit coutumier les principes 
romains! On UYait trouvé un brocard, et, au seizième sièclo, 
pour beaucoup de gens avoir un brocard c’était être dispensé 
d’avoir des raisons. Ce 29 août 1571, un arrêt cita ce brocard et 
jugea que tout donataire, quelle que fût la cause de sa dona¬ 
tion, pouvait retenir son don en renonçant à la succession. La 
jurisprudence se forma en ce sens, et, lors de la réformation de 
1580, la jurisprudence passa dans la coutume. L’empereur Dio¬ 
clétien ne se doutait guère, en écrivant fa constitution citée plus 
haut, qu’à la fin du seizième siècle il serait la cause indirecte 
d’une atteinte portée à l’esprit du droit coutumier français. 

L’article 307, tout en permettant à l’enfant avantagé de retenir 
son don s’il renonçait à la succession du père, avait sauvegardé 
le droit de légitime des autres enfants. Mais il n’avait pas établi 
que l’enfant renonçant serait réduit à la quotité disponible ; do 
sorte que cet enfant faisait part, et que, comme ses frères ne 
pouvaient rien prétendre sur sa part de légitime, il se trouvait 
cumuler une part dans la légitime avec toute la quotité dispo¬ 
nible. Prenons un exemple : Un père laisse 30,000 livres et trois 
enfant^, la légitime de chacun est de 5,000. Supposez un des 
trois enfants donataire de 25,000 livres ; cet enfant, s’il renonce, 
devra rendre 5,000 livres pour la légitime de ses frères. Re¬ 
marquez, dans cette espèce, que l’enfant avantagé garde, outre 
la portion disponible qui est de 15,000 livres, 5,000 livres qui 
représentent sa part afférente dans la légitime. C’est qu’on pou¬ 
vait prendre la légitime à quelque titre que ce fût ; ici l’enfapt 
la prend à titre de donataire. Outre la portion disponible, il garde 
une part d’enfant dans la légitime. Voici pourquoi : C’est que 
ses frères ne peuvent attaquer les donations que dans les limites 
de ce qui leur est dû, il en résulte que leur légitime complétée, 
les donations deviennent inattaquables pour le surplus. Dans 

1 L. 25, Famüiœ erciscundœ, Code ni, 36. 
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l’espèce, comme il reste 5,000 livres dans la succession, ils n’ont 
qu’une action en supplément pour 5,000 autres livres. Cette ac¬ 
tion exercée, leur droit se trouve épuisé. L’enfant donataire peut 
alors garder plus que la portion disponible, parce que les autres 
ont obtenu tout ce qu’ils pouvaient prétendre. Lorsqu’au lieu de 
la légitime il s’agissait de la réserve, il n’en était plus de même ; 
l’enfant donataire ne pouvait, outre la portion disponible, re¬ 
tenir sa part dans la réserve. En effet, on ne pouvait recueillir 
la réserve qu’à titre d’héritier; or, si l’enfant avantagé renon¬ 
çait, il n’était pas héritier et ne pouvait, par conséquent, rien 
prendre dans la réserve ; si, au contraire, il se portait héritier, 
il devait rapporter son don, et alors il avait bien sa part dans la 
succession, mais il n’avait rien de plus que les autres enfants. 
Aujourd’hui, sous le Code Napoléon, on soulève la question de 
savoir si l’enfant donataire renonçant peut retenir sur son don, 
outre la portion disponible, une part dans la réserve. Cette ques¬ 
tion se résoud par cette autre question : le Code Napoléon a-t-il 
établi en faveur des enfants une légitime ou une réserve? L’exa¬ 
men de cette question nous entraînerait hors de notre sujet. 

Recherchons maintenant en faveur de quelles personnes notre 
ancien droit défendait de disposer des biens compris, soit dans 
la réserve, soit dans la légitime. 

Le droit coutumier n’admettait pas l’institution d’héritier; pour 
lui le véritable héritier, c’était l’héritier du sang et non pas celui 
que le testateur avait désigné. 11 voulait conserver les biens dans 
les familles ; c’était pour cela qu’il avait établi la règle : paterna 
paternis, materna maternis, le retrait lignager et la réserve des 
quatre quints. Il avait fait des héritiers que la volonté de l’homme 
ne pouvait défaire; il disait : le mort saisit le vif , son hoir le plus 
proche. L’attribution de la réserve se faisait suivant les règles de 
la succession ab intestat . Les biens réservés étaient, pour ainsi 
dire, frappés d’une substitution à l’infini en faveur des membres 
de la famille, descendants ou collatéraux. Comme conséquence 
de ces idées conservatrices et par suite des principes de la saisine, 
le droit coutumier admit que tout héritier, quel que fût son degré 
de parenté, avait droit à la réserve. On ne faisait pas de distinc¬ 
tion entre les descendants et les collatéraux. Mais les ascendants 
n’étaient pas réservataires, parce qu’ils n’étaient pas héritiers 
des propres ; en effet, on disait : propres ne remontent point. 




DANS L’ANCIEN DROIT FRANÇAIS. 49 

La légitime de droit avait un autre but que la réserve : elle 
avait été instituée comme conséquence de l’obligation alimen¬ 
taire qui existe entre certaines personnes. Aussi profitait-elle 
surtout aux descendants et aux ascendants ; car les parents ont 
bien le droit, dans leurs vieux jours, de demander à leurs enfants 
un peu de cette assistance qu’ils ont eue pour eux pendant leurs 
premières années. Les coutumes excluaient les ascendants de.la 
réserve, mais la plupart d’entre elles reconnaissaient aux ascen¬ 
dants une légitime sur les acquêts et les meubles. Parmi les col¬ 
latéraux, seuls les frères et sœurs, à qui le testament avait pré¬ 
féré une personne infâme, pouvaient réclamer une légitime. 

Dans le dernier état du droit romain, il était important de 
constater combien le défunt laissait d’enfants ayant droit à la 
légitime, puisque la quotité disponible variait suivant le nombre 
des enfants. Celte constatation n’était pas aussi nécessaire dans 
le droit coutumier ; en effet, la quotité de la réserve coutumière 
était toujours la même, quel que fût le nombre des personnes 
qui y avaient droit; seulement, plus elles étaient nombreuses, 
moins la part de chacun était considérable. Il en était de 
même pour la légitime ; elle était de la moitié de la part que 
chaque légitimaire eût recueillie dans la succession ab intestat. 
Un enfant unique eût tout recueilli, sa légitime était de la moitié 
du tout. Deux enfants eussent eu ab intestat chacun une moitié 
de la succession, la légitime de chacun était d’un quart; deux 
quarts, c’est une moitié : on voit que de toute façon la légitime 
était de la moitié de la succession. Ainsi, nous pouvons dire qu’en 
ce qui concerne la fixation de la quotité disponible, le nombre 
des enfants était indifférent. Comme nous nous occupons seule¬ 
ment de l’histoire de la quotité disponible, nous n’avons pas à 
rechercher ici quels étaient ceux des enfants qui avaient droit à 
la légitime et quels étaient ceux qui en étaient privés ; nous nous 
bornerons à quelques mots sur ce sujet. Tout enfant qui se trou¬ 
vait dans un cas où la loi permettait l’exhérédation pouvait 
être privé de la légitime ; les enfants, qui étaient entrés dans les 
ordres religieux, étant morts civilement, ne pouvaient élever 
aucune prétention soit sur la réserve coutumière, soit sur la lé¬ 
gitime de droit ; les enfants légitimés par mariage subséquent 
avaient les mêmes droits que les enfants légitimes ; les enfants 
légitimés par lettres pouvaient être privés de la légitime, parce 

TOME II. 4 
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que la légitimation par lettres était un contrat et que l’on pouvait 
mettre des conditions à un contrat. Quant aux enfants naturels, 
ils n’avaient pas de légitime, excepté dans l’enclave de la cou¬ 
tume de Valenciennes, qui, au respect de la mère,mettait les en¬ 
fants naturels sur le même pied que les enfants légitimes.’ Elle 
disait 1 : « En succession maternelle, n’y a nuis bâtards, telle- 
« ment que les bâtards naturellement, tant succèdent à leur mère, 
« aussi bien qu’autres enfants procréés en léal mariage. » 

Pour ce qui était des filles, notre ancienne législation avait 
des dispositions toutes particulières. Le droit coutumier, déri¬ 
vation du droit barbare, qui considérait la force physique de 
l’homme comme bien supérieure à la délicatesse de la femme, avait 
accordé de grands privilèges à la masculinité. On voyait dans le 
fils le continuateur de la famille, et l’on ne reconnaissait pas le 
même caractère à la fille ; aussi trouvait-on plus naturel de voir 
les biens de la famille passer entre les mains des fils qu’entre 
celles des filles, qui pouvaient, par un mariage, les porter dans 
une maison étrangère, C’est pourquoi certaines coutumes con¬ 
sidéraient que l’obligation des père et mère vis-à-vis de leurs 
filles était accomplie quand elles avaient été dotées et apana- 
gées. Les coutumes d’Anjou, du Maine et de Touraine trouvaient 
qu’un simple chapeau de roses était un don suffisant. Mais la 
fille dotée, exclue de la succession, était-elle aussi privée de sa 
légitime? Ici les coutumes qui prononçaient l’exclusion des filles 
se divisaient en trois classes : 1° celles, qui privaient la fille dotée 
non-seulement de sa part virile dans la succession , mais encore 
de sa légitime 2 ; 2° celles, qui réservaient à la fille dotée le droit 
de demander un supplément de légitime, si sa dot était infé¬ 
rieure à la légitime (Nivernais, ch. xxiii, art. 24); 3° les cou¬ 
tumes qui, excluant les filles de la succession, ne s’expliquaient 
pas relativement à la légitime. Dans ces dernières, on admettait 
que l’exclusion de la succession s’étendait à la légitime, parce 
que la légitime était partie de la succession, et que le droit cou¬ 
tumier voulait que, pour recueillir la légitime, on eût les qualités 
requises pour être héritier et qu’on le fût en effet : « Non habet 
« legitimam, nisi qui heres », disait Dumoulin 5 . Dans les cou- 

1 Art. 121. Cf. loi du 12 brumaire an II, art. 2. 

a Bourbonnais, 305. 

s Sur l’art. 123. Paris. 
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tûmes qui ne prononçaient pas l’exçlusion des fllles dotées, 
on arrivait aux mêmes résultats par les renonciations qu’on 
faisait faire aux filles dans leurs contrats de mariage; on les 
obligeait, en recevant leur dot, à renoncer à leur légitime et au 
supplément de légitime auquel peut-être elles auraieqt pu pré¬ 
tendre. Lorsque des renonciations de ce genre avaient eu lieu, 
on se demandait si la fille pouvait revenir sur sa renonciation. 
Dumoulin ' tenait la négative d’une manière absolue ; Coquille 2 
était de cet avis, quand la fille avait été mariée en maison hon¬ 
nête et que la dot n’était pas insignifiante. Plus tard, on admit 
que la fille, qui se trouvait énormément lésée par la renonciation 
qu’on avait exigée d’elle, pouvait prendre en chancellerie des 
lettres contre sa renonciation, et alors elle pouvait réclamer sa 
légitime. 

Comme dans ce travail nous nous occupons des biens dont les 
père et mère peuvent disposer et de ceux qui sont indisponibles 
entre leurs mains, nous 11 ’omettrons pas de parler des droits 
particuliers à l’aîné de la famille. L’ancien droit français accor¬ 
dait à l’aîné une part plus considérable qu’aux puînés. Ce serait 
sortir de notre sujet que d’examiner quelles étaient les préroga¬ 
tives de l’aînesse. Nous poserons seulement la question suivante : 
Que doit avoir l’aîné réduit à sa légitime? En d’autres termes : 
Dans quelle proportion les père et mère peuvent-ils disposer des 
biens compris dans le préciput de l’aîné? — Sur cette question il y 
avait trois opinions distinctes : 1° Certains auteurs prétendaient 
que l’aîné ne pouvait jamais être privé de son préciput ; ils étaient 
donc d’avis que l’aîné, réduit à sa légitime, devait avoir son droit 
d’aînesse en entier sur les biens nobles, et sa légitime dans les 
biens roturiers, c’est-à-dire la moitié d’une part d’enfant. Cette 
opinion avait pour elle l’autorité de Loysel, qui dit, dans ses 
Institutes coutumières :s : « Est ce droit d’aînesse en fief si favo- 
« rable, que l’on n’en peut être privé, ores qu’on y eût renoneé 
« du vivant de ses père et mère. » 2° D’autres auteurs pensaient 
que l’aîné, réduit à sa légitime, devait avoir la moitié de tout ce 
qu’il aurait eu sans cette réduction, c’est-à-dire la moitié des 
biens nobles aussi bien que la moitié des biens roturiers. Cette 

‘ Sur le Conseil 180 d’Alexandre. 

2 Sur Nivernais, ch. xxm, art. 21. 

s Règle 621. Ed. Dupin et Laboulaye. 
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opinion était professée par Dumoulin 1 et par Chopin 2 . Lebrun 3 
et Pothier 4 la partageaient, lorsque le légataire était un étran¬ 
ger; mais ils pensaient que si le légataire était un puîné, l’aîné 
devait avoir son droit d’aînesse intact. Dans le cas où le légataire 
était un étranger, l’aîné qui agissait contre lui demandait une 
légitime ; on lui donnait alors ce que l’article 298 accordait en 
pareil cas. Mais si le légataire était un puîné, l’aîné agissait contre 
lui par une action révocatoire, l’effet de cette action ne pouvait 
être scindé; du moment que les donations préjudiciables à l’aîné 
étaient révoquées, elles devaient l’être pour le tout. 3° Enfin, 
la troisième opinion accordait à l’aîné la moitié de sa part, tant 
dans les biens nobles que dans les biens roturiers, sauf le prin¬ 
cipal manoir que les sectateurs de cette opinion laissaient à l’aîné 
sans aucune diminution. Nous n’avons pas à prendre parti au¬ 
jourd’hui entre ces trois opinions ; qu’il nous suffise de les avoir 
exposées. 

Puisque nous venons de nous occuper du droit d’aînesse, c’est le 
cas de parler de l’art. 17 de la coutume de Paris. D’après cet arti¬ 
cle, si le défunt ne laissait que des biens destinés par leur nature à 
passer à l’aîné, les autres enfants pouvaient, nonobstant la cou¬ 
tume qui attribuait ces biens à l’aîné, poursuivre leur légitime 
sur ces biens, même s’il n’y avait qu’un manoir. Le manoir 
pouvait dans ce cas être divisé ; toutefois, l’aîné avait la faculté 
d’en empêcher le partage en fournissant aux puînés leur légi¬ 
time en argent. Loysel disait 5 : « Quand le fief consisterait en un 
hôtel, il le prendrait entier lui seul, la légitime des autres sauve.» 
Dans cette circonstance, la coutume avait placé le droit naturel 
des puînés au-dessus des préjugés féodaux. 

Pour compléter ce que nous avons dit jusqu'ici sur le droit de 
disposer des père et mère, et des limites apportées à ce droit, il 
nous reste à parler du douaire propre aux enfants, de l’édit des 
secondes noces et du droit de dévolution des coutumes du Nord. 
Mais avant d’entamer ces différents sujets, et au moment de termi¬ 
ner ce qui est relatif à la réserve et àla légitime proprement dites, 
nous allons essayer une comparaison de ces deux institutions. 

1 Sur l’art. 216 de l’ancienne coutume d’Orléans. 

2 Liv. II, lit. III, nomb. 12. 

3 Liv. II, ch. ii, sect. i, nomb. 20. 

4 Coul. d’Orl., Des liefs, n° 311. 

* Inst, coût., règle 616. 
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La réserve coutumière tire son origine du droit germanique ; 
la légitime vient du droit romain. 

La réserve est établie dans F intérêt delà conserv ation des biens 
de la famille 5 la légitime n’est établie que pour assurer du pain 
aux personnes auxquelles le de cujus est lié par des obligations 
plus étroites. Aussi la réserve a lieu au profit des collatéraux 
jusqu’au degré le plus reculé, tandis que la légitime ne peut être 
réclamée que par les personnes auxquelles le défunt devait l’o¬ 
bligation alimentaire. 

La réserve est une succession que la coutume défère aux hé¬ 
ritiers du sang, comme si le de cujus était mort intestat : aussi les 
réservataires ont-ils la saisine de plein droit ; aussi agissent-ils 
contre les légataires par une action révocatoire. Une autre con¬ 
séquence encore de ce caractère de la réserve, c'est qu’on lui 
applique la règle des successions : propres ne remontent point, et 
que la coutume ne classe pas les ascendants parmi les réserva¬ 
taires. On leur reconnaissait seulement un droit de retour sur les 
biens par eux donnés. 

La légitime est une quotité de biens qui est due à certaines 
personnes ; elle peut être laissée à quelque titre que ce soit. En 
principe, le légitimaire n’a pas la saisine, puisqu’il agit par la 
querelle d’inofficiosité, qui est une sorte de pétition d’hérédité. 
Aussi déroge-t-on aux principes quand, dans les derniers temps 
du droit coutumier, on admet que le légitimaire est saisi de sa 
légitime. La légitime, n’étant pas une succession comme la ré¬ 
serve, mais bien une créance alimentaire, on ne lui applique 
pas les règles de la succession coutumière, et dans la plupart des 
coutumes, on reconnaît aux ascendants une légitime sur les meu¬ 
bles et les acquêts. 

La réserve ne frappe que les propres, et ce n’est que par ex¬ 
ception que, dans quelques coutumes, elle atteint les meubles et 
les acquêts. 

La légitime se calcule sur tous les biens, quelles que soient 
leur nature et leur origine. 

Pour terminer cette comparaison, nous ne pouvons mieux 
faire que de citer un passage où Lebrun 1 expose avec une grande 
lucidité le caractère particulier de chacune dos deux institutions 
dont nous nous occupons : 

1 Successions, liv. II, cliap. m, sect. 111 , nomb. 18. 
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« »... Il y a lieux légitimes qui n’ont rien de commun entre elles; l'une 
« que l’on peut appeler coutumière, qui consiste à retrancher les disposi- 
« lions qui excèdent ce dont il est permis de disposer par la coutume, et 
« l’autre que l’on peut appeler légitime de droit, qui donne aux enfants ce 
« que leur père leur a dû laisser, et retranche les donations qui entament 
« celte portion légitime. La première est commune aux collatéraux et aux 
« enfants; la seconde est particulière aux enfants. Dans la première, on 
« restreint en général la faculté de disposer; et dans la seconde, on donne 
« un droit à certaines personnes en particulier sur les biens du défunt, 

« dont elles se Vengent sur ses dispositions. La prohibition d’aliéner les 
« propres au delà d’une certaine quantité est un établissement à peu près 
« semblable à la falcidie, quoiqu’il ait pour motif l’intérêt des familles, au 
« lieu que la légitime est du droit naturel; et il n’est pas vrai de dire que 
« la légitime coutumière tienne lieu de la légitime de droit, mais sculc- 
a nient qu’elle s’impute sur la légitime de droit, c’est-à-dire que si, par 
« exemple, le testateur avait donné entre-vifs ait delà de ce qu’il est permis 
« de disposer par la coutume, le légitimais serait tenll de faire réduire 
« celle disposition avant de s’adresser au légataire universel, et après celle 
« réduction il en imputerait le prolit sur la légitime de droit. » 

A. — Dm douaire. 

Chez les Wisigoths, la femme veuve ne pouvait disposer que 
d’un quart des biens qui lui avaient été donnés par son mari : les 
trois autres quarts étaient réservés aux enfants issus du mariage. 

Dans la coutume de Paris on disait qu’il y avait trois légiti¬ 
mes : la réserve coutumière des quatre quints, la légitime de 
droit et le douaire. 

Le douaire, c’était une portion des biens du mari que la cou¬ 
tume ou la convention attribuait à la femme. Le douaire de la 
coutume de Paris était de la moitié des héritages propres qui ap¬ 
partenaient au mari au jour des épousailles, et de ceux qui lui 
étaient échus par succession constant le mariage (art. 248). Le 
douaire conventionnel était celui que les époux fixaient par leur 
contrat, lorsqu’ils ne voulaient pas accepter le douaire de la cou¬ 
tume ; on nommait aussi ce douaire : douaire prëfix, parce qu’il 
était d’une somme fixée à l’avance. La plupart des coutumes 
regardaient le douaire comme viager à la femme; quelques- 
unes seulement accordaient aux enfants un droit sur le douaire; 
mais dans toutes on pouvait stipuler que le douaire reviendrait 
aux enfants, excepté toutefois dans la coutume de Bretagne l . 

1 llevin, Consult., 98-99. 




55 


DANS L’ANCIEN DROIT FRANÇAIS. 

Parmi les coutumes qui admettaient le droit des enfants sur 
le douaire, nous trouvons la coutume de Paris (art. 249) et la 
coutume de Nivernais (ch. xxiv, art. 8). 

L’art. 249 de la coutume de Paris disait : 

« Le douaire coustumier de la femme est le propre héritage des enfans 
« venant dudit mariage ; en telle manière que les père et mère desdits en- 
« fans, dès l’instant de leur mariage ne le peuvent vendre, engager ni 
« hypothéquer au préjudice de leurs enfants. » 

Et la coutume de Nivernais disait aussi : 

« Douaire de mère coustumier ou convenu est l’héritage des descendans 
« dudit mariage : en telle manière que les père et mère ny l’un d’eux ne le 
« peuvent aliéner au préjudice et sans le consentement desdils descen- 
« dans. » 

Les père et mère ne pouvaient dono pas disposer du douaire ; 
c’est pour cela que, dans ce travail où nous recherchons de quelle 
partie de leurs biens les père et mère peuvent disposer, nous 
croyons qu il n’est pas déplacé de parler des droits des enfants 
sur le douaire de leur mère. 

Les enfants étaient créanciers de leur père jusqu’à concur¬ 
rence de la valeur du douaire; mais, pour pouvoir exercer 
leur créance, il fallait qu’ils renonçassent à la succession de 
leur père ; car, en cas d’acceptation, il y avait confusion entre 
la succession de leur père et eux-mêmes. C’est pour cela que la 
coutume de Paris disait (art. 251) : « Nul ne peut être héritier 
« et douairier ensemble, pour le regard du douaire coutumier 
« ou préfix. » Il ne faudrait pas croire qu’en se portant héri¬ 
tiers, les enfants perdissent toute espèce de droit sur les biens 
compris dans le douaire. Ces biens rentraient dans la masse de 
la succession, où ils ne se distinguaient plus des autres, et s’il n’y 
avait ni créanciers ni donataires, les enfants recueillaient les 
biens qui avaient composé le douaire, à titre héréditaire. L’ac¬ 
ceptation de la succession du père ne faisait perdre aux enfants 
que leur qualité de créanciers privilégiés sur le douaire de leur 
mère. C’est ce qu’expliquait la coutume de Valois dans son 
art. 111, ainsi conçu : « Aucun ne peut être héritier du père et 
« douairier de la mère; mais, en acceptant la succession du père, 
« la part et portion dudit douaire contingente audit acceptant 
« est confuse en ladite succession en sa personne. » Les dispo¬ 
sitions des coutumes, qui attribuaient le douaire aux enfants, ne 
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leur profitaient que dans le cas où ils répudiaient la succession 
do leur père, c’est-à-dire quand cette succession était mauvaise : 
c’est que les coutumes, protectrices de l’intérêt des familles, 
avaient voulu, lorsque le père laissait des affaires embarrassées, 
assurer une dernière ressource aux enfants. Dans une succession, 
où le passif excédait l’actif, les dispositions relatives à la réserve 
et à la légitime étaient impuissantes, et l’avenir des enfants était 
compromis. En leur reconnaissant une créance privilégiée sur le 
douaire, le droit coutumier avait trouvé un moyen de protéger 
les enfants contre la mauvaise gestion ou contre les malheurs 
de leur père : il faut le dire, ce moyen avait quelque chose d’in¬ 
ique, puisqu’il sacrifiait les créanciers, mais il était politique , 
et c’est sous ce rapport que Coquille l’approuve 1 : 

« Celle provision de faire le douaire héritage des cnfans est très-poli¬ 
ce lique, afin que les enfans soient asseurez d’avoir quelques biens pour 
« s’entretenir, et conserver l’honneur de la maison en laquelle ils sont nez, 
« quelque inconvénient de perte de biens qui advienne à leur père. » 

Lo droit des enfante sur le douaire prenait naissance à la cé¬ 
lébration du mariage, puisqu’à partir de ce moment les père 
et mère ne pouvaient plus disposer librement des biens compris 
dans le douaire. Quelques auteurs concluaient de là que les en¬ 
fants étaient propriétaires du douaire et que les parents n’en 
étaient qu’usufruitiers ; mais c’était là une erreur, car si les en¬ 
fants mouraient avant le père, les aliénations faites par le père, 
de leur vivant, devenaient fermes, comme dit Coquille, puis¬ 
qu’il n’y avait personne pour les révoquer. Les enfants n’é¬ 
taient que créanciers du vivant de leur père, c’était seulement à 
la mort du père que le droit de créance se convertissait en droit 
de propriété. Cette conversion avait lieu en ce moment, encore 
que la mère fût vivante ; en effet, le père mort, les enfants pou¬ 
vaient disposer de leur part de douaire, sauf le droit d’usufruit 
de la mère. Dumoulin dit à cet égard 2 : 

« Posl morlern patris, filius, non heres palris, esl dominus dnarii, et 
« potest partent suam cedere, vendere el ad heredes el causant habenles 
« transmUtere, quia jam habel rem certain, pure, nec inlelligîtur si su- 
« pervival malri, quia non capit a maire, sed a paire per consueludinem. » 

Le douaire se partageait également entre les enfants, de sorte 

1 Sur Nivernais, ch. xxiv, art. 8. 

1 Sur l’ancien art. 137 de Paris. 
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que l’ainé ne pouvait prétendre aucune prérogative sur le 
douaire; c’était là le droit commun. Cependant quelques cou¬ 
tumes admettaient que le douaire se partageait sans préjudicier 
au droit des aînés (Normandie, 402 ; Etampes, 132; Melun, 97; 
Valois, 112). Mais l’art. 250 de la nouvelle coutume de Paris 
n’accordait sur le douaire aucun préciput à l’aîné; l’ancienne 
coutume n’avait pas de disposition à cet égard, cependant, sous 
son empire, les jurisconsultes approuvaient l’égalité dans le par¬ 
tage du douaire, et c’était notamment l’avis de Dumoulin, qui 
disait 1 : 

« ln terminis consuetudinis parisiensis, habes antiquum arrestum de 
« Montmorency, quod in capita dividitur inter non heredcs patris, quia 
« capiunt jure contractas et non jure successionis. » 

Lorsque quelques enfants acceptaient la succession à laquelle 
les autres renonçaient, les enfants renonçants ne profitaient pas 
de l’acceptation des autres. En effet, pour partager le douaire, 
on faisait autant de parts qu’il y avait d’enfants soit renonçants, 
soit acceptants. Ceux qui renonçaient prenaient chacun une part 
dans le douaire, et les parts qui seraient revenues aux enfants 
héritiers, si eux aussi ils eussent renoncé, rentraient dans la 
masse des biens de la succession. 

Nous ne parlerons pas plus longtemps du douaire, nous vou¬ 
lions seulement indiquer que dans certaines coutumes, outre la 
réserve coutumière et la légitime de droit, il y avait une troi¬ 
sième légitime, et que cette troisième légitime c’était le douaire. 

Passons à présent aux restrictions apportées au droit de dispo¬ 
ser par l’édit des secondes noces. 

P>. — De l'édit des secondes noces. 

En droit romain, il existait une constitution célèbre de l’em¬ 
pereur Léon, appelée la loi : Hac edictcili 2 , qui défendait à toute 
personne, homme ou femme convolant en secondes noces, de 
donner au second conjoint plus qu’une part d’enfant le moins 
prenant. Cette constitution avait été rendue, parce que souvent, 
au moment de contracter un nouveau mariage, les époux, aveu¬ 
glés par la passion, sacrifiaient les intérêts des enfants du premier 

Sur l’art. 112 de la coût, de Valois. 

* L. 6, De secundis nuptiis, Cod. v, 9. 
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lit. Dans le principe, notre droit coutumier ne contenait aucune 
disposition analogue à la loi : Hac edictali. Mais des abus se pro¬ 
duisirent et il devint nécessaire d’y porter remède. On trouva 
qu’il était dangereux de permettre à une personne qui convolait 
à de secondes noces de donner toute la portion disponible à son 
nouveau conjoint. Sous François II, Marie d’Àlègre, mère de sept 
enfants, épousant en secondes noces Georges de Clermont, lui 
fit une donation exagérée : la légitime de chacun des enfants du 
premier lit était, puisqu’ils étaient sept, de la moitié d’un sep¬ 
tième ou d’un quatorzième, et le second mari pouvait à lui seul 
avoir la moitié de la fortune de sa femme. Evidemment c’était 
la passion du moment qui avait égaré cette femme. L’Hospital, 
alors chancelier de France, jugea prudent d’introduire dans 
notre droit les dispositions de la loi : Hac edictali : il publia fin • 
médiatementun édit, que l’on désigne, d’après son objet, sous le 
nom à’édit des secondes noces. Cet édit contenait deux chefs. 

Le premier fixait la portion disponible qu’une femme se re¬ 
mariant pouvait donner à son second époux. 

Le second établissait une réserve spéciale pour les enfants du 
premier lit. 

Voici les termes du premier chef : 

« Les femmes veuves ayant enfants ou enfants de leurs enfants, si elles 
« passent à nouvelles noces, ne peuvent et ne pourront eu quelque fa- 
« çon que ce soit donner de leurs biens meubles, acquêts ou acquis d’uil- 
« leurs que leur premier mari, ni moins leurs propres à leurs nou- 
« veaux maris, père, mère ou enfants desdits maris, ou autres personnes 
« qu’on puisse présumer être par doi ou fraude interposées, plus qu’à un 
« do leurs enfants ou enfants de leurs enfants. Et s’il se trouve division 
« inégale de leurs biens faite entre leurs entants, les donations par elles 
« faites à leurs nouveaux maris* seront réduites et mesurées à la raison 
« de celui des enfants qui en aura le moins. » 

L'édit ne parlait que des femmes; on ne faisait pas difficulté 
pourtant de l’appliquer aux hommes , et l’on s’autorisait pour 
cela de la loi : Hac edictali , qui statuait d’une manière générale 
sans acception de sexe L On peut donc dire qu’en cas de se¬ 
cond mariage, la portion dont il était permis d’avantager son 
second conjoint n’était que d’une part d’enfant le moins pre¬ 
nant : de sorte que si un enfant se trouvait réduit à sa légitime, 

1 Arrêt du 23 mai 1586, rapporté par Tournet sur l’art. 279 de la coût, 
de Paris. Voy. Ferrières, sur l’art. 279. 
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le second conjoint ne pouvait recevoir aucune donation plus 
considérable que cette légitime. 

Lorsque la succession d’une personne qui s’était mariée deux 
fois venait à s’ouvrir, on commençait par exercer la réserve des 
quatre quints, puisque cette réserve se prenait toujours à titre 
héréditaire, comme si le de cujus fût mort intestat. Ensuite, si 
cette réserve n’égalait pas la quotité de la légitime de droit, on 
réduisait les donations jusqu’à ce qu’on eût parfait cette légi¬ 
time, et cette réduction pouvait, s’il y avait lieu, atteindre le don 
fait au second époux. Enfin, si, après avoir ainsi opéré, le second 
conjoint se trouvait avoir plus que l’enfant le moins prenant, 
on réduisait, selon l’édit des secondes noces, le don qui lui avait 
été fait. 

Pour profiter du retranchement de l’édit des secondes noces, 
était-il nécessaire d’être héritier? ou bien le titre d’enfant suffisait- 
il pour que l’on pût invoquer le bénéfice de l’édit? Cette ques¬ 
tion divisait les auteurs et la jurisprudence 1 . Il en était de même 
de celle de savoir si le retranchement profitait aux enfants du 
second lit comme à ceux du premier. Qu’il nous soit permis d’in¬ 
diquer seulement cos questions sans exposer l’état de la discus¬ 
sion ; notre sujet ne consiste qu’à étudier les limites, apportées à 
la faculté de disposer. Nous venons de voir quel avait été à cet 
égard l’effet du premier chef de l’édit de 1560 ; passons au 
second. 

Ce second chef établissait une réserve en faveur des enfants 
du premier lit. Voici les propres termes de l’ordonnance : 

« Au regard îles biens à icelles veuves acquis par dons et libéralités de 
« leurs défunts maris, elles n’en peuvent et ne pourront faire aucune part 
« à leurs nouveaux maris; ains elles seront tenues les réserver aux enfans 
« communs d'entre elles et leurs maris, de la libéralité desquels iceux biens 
« leur seront avenus. Le semblable doit être gardé ès biens qui seront venus 
« aux maris par doits et libéralités de leurs défuntes femmes, etc. » 

Ce second chef prohibait toute sorte d’aliénation et de dispo¬ 
sition des objets donnés par le premier conjoint : il parlait bien 
spécialement du second époux, mais les donations en faveur des 
autres personnes n’en étaient pas moins défendues, puisque l’édit 
réservait aux enfants du premier lit les biens donnés par le pre¬ 
mier époux. 

i Lebrun, liv. U, chap. ni, sect, i, n° 9, et cbap. vi, sect, i; dist. ni, 
n° 6. 
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Pour profiter du second chef de l’édit, il n’était pas nécessaire 
d’être héritier ; car les biens réservés ne faisaient partie ni de la 
succession du père ni de celle de la mère, ils étaient attribués aux 
ejifants par une libéralité de la loi l . 

La coutume de Paris, lors de sa réformation, avait donné une 
grande extension à ce second chef de l’édit. Son article 279 avait 
établi qu’en cas de second mariage, la femme ne pourrait aucu¬ 
nement disposer des conquêts de sa première communauté au 
préjudice de la portion qui devait échoir aux enfants du premier 
mariage. V. g., une femme mariée deux fois laissait pour toute 
succession un conquêt de sa première communauté valant 100. 
Elle avait un enfant de chaque mariage. Chacun de ses deux en¬ 
fants avait donc droit dans sa succession à 50 : mais, dans la 
coutume de Paris, la mère pouvait disposer des conquêts, sauf 
la légitime de l’art. 298. Elle aurait donc pu, sans la disposition 
de l’art. 279, enlever à chaque enfant la moitié de sa part, c’est- 
à-dire ne lui laisser que 25. Mais l’art. 279 lui défendait de dimi¬ 
nuer la part de l’enfant du premier lit dans les conquêts : la cou¬ 
tume voulait qu’il eût sa part tout entière. C’était là une de ces 
dispositions que la défaveur des secondes noces avait introduites 
dans le droit coutumier. Le droit de disposer de la femme rema¬ 
riée se trouvait donc restreint dans des limites spéciales, relati¬ 
vement aux conquêts de la première communauté. 

Cet article 279, si exorbitant du droit commun, donnait lieu 
à plusieurs questions sur lesquelles les auteurs étaient partagés. 
On se demandait s’il fallait l’appliquer à l’homme, quoiqu’il ne 
parlât que de la femme. Lebrun 2 tenait la négative et Ricard 5 
l’affirmative. La jurisprudence avait adopté l’opinion de Ricard 4 . 
On discutait aussi sur le point de savoir si Part. 279, qui ne par¬ 
lait que des conquêts, devait être étendu aux meubles delà pre¬ 
mière communauté. Lebrun 5 , qui, en cette matière, repoussait 
toute extension, professait encore la négative ; mais la jurispru¬ 
dence 6 lui avait donné tort sur cette question comme sur la 
précédente. Il résultait de la solution que le Parlement donnait 

1 Pothier, Coutume d’Orléans, Communauté, cli. ix, n° 185. 

8 Liv. II, ch. vi, secl. il, dist. i, nomb. 7. 

* Donations , partie ni, nomb. 91. 

1 II y a plusieurs arrêts : un des plus récents est celui du 24. juillet 1741. 

8 L. cit. 

6 Plusieurs arrêts, notamment celui du 4 mars 1697. 
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à ces deux questions que toute personne qui convolait à de se¬ 
condes noces et qui avait des enfants de son premier mariage ne 
pouvait disposer, au préjudice de ces enfants, d’aucune portion 
de la part des conquêts ou des meubles de la première commu¬ 
nauté qui devait leur échoir dans sa succession ab intestat. 

Il n’en était ainsi que dans la coutume de Paris. 

A présent que nous avons vu quelles limites étaient apportées 
au droit de disposer en cas de secondes noces, nous allons parler 
d’un droit particulier à quelques coutumes du Nord de la 
France. 

C . — Du droit de dévolution. 

Le roi d’Espagne, Philippe IV, vient de mourir. Il laisse la 
monarchie espagnole en paix avec la France, mais cette paix no 
doit pas être de longue durée. A peine a-t-il fermé les yeux que 
l’ambassadeur de Louis XIV à Madrid prend vis-à-vis la cour 
d’Espagne une attitude hostile et menaçante : le roi très-clire- 
tien réclame du chef de sa femme, dans la succession de Plu- 
lippe IV, les provinces flamandes. L’Espagne croit triompher 
facilement de ces réclamations ; elle expose que, le feu roi ayant 
laissé un fils, sa fille, la reine de France, ne peut prétendre au¬ 
cun droit sur les Etats de la monarchie espagnole ; de plus l’in¬ 
fante Marie-Thérèse n’a-t-elle pas, au moment de son mariage 
avec Louis XIV, renoncé à tous ses droits au trône d’Espagne i 
Ces objections peuvent être puissantes, mais le roi de France 
n’est pas à bout d’arguments, si le droit politique lui est contraire, 
il invoque les dispositions du droit privé. La reine de France est 
fille du premier mariage de Philippe IV ; le nouveau roi d’Espa¬ 
gne, son frère, Charles II, est fils d’un second lit. Or, la plu¬ 
part des coutumes de l’Artois et de la Flandre 1 ont une disposi¬ 
tion qui, après la mort d’un des époux, affecte les biens du sur¬ 
vivant aux enfants issus du mariage, de telle sorte que l’époux 
survivant ne peut plus en disposer. C’est ce droit, nommé droit 
de dévolution, qu’invoque Louis XIV ; il prétend, par des raisons 
que nous n’avons pas à développer ici, que la renonciation de la 
reine n est pas valable, et il soutient que les provinces de la 
Flandre ont été dévolues à sa femme dès le jour de la dissolution 
du premier mariage de Philippe IV. 
i Notamment Arras, art. 12 et H, et Hainaut, ch. xcxiv, art. 8 . 
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Louis XIV l’emporta par la force des armes, mais comme les 
batailles ne font pas jurisprudence, on discute encore le mérite des 
prétentions du grand roi. Le droit privé devait-il être transporté 
dans 1 ordre politique? Nous n’entreprendrons pas do résoudre 
cette question. Nous voulions seulement constater que, dans les 
provinces du Nord de la France, les biens que le survivant des 
epoux possédait au décès de son conjoint étaient frappés entre ses 
mains d’indisponibilité au profit des enfants issus du mariage. 
C’était encore là une restriction apportée au droit de disposer. 

On se demandait, dans l’enclave des coutumes flamandes, si 
les biens dévolus aux enfants issus d’un mariage dissous consti¬ 
tuaient un préciput en leur faveur, ou s’ils devaient êtrefimputés 
sur la légitime. Les Conseils du Brabant et de Malines voyaient 
dans les biens dévolus un préciput. Le Parlement de Flandre 
avait d’abord adopté cette jurisprudence 1 ; mais ensuite il l’a¬ 
vait abandonnée pour se ranger à l’avis des auteurs 2 ; on déci¬ 
dait donc, dans le dernier état du droit coutumier, que les biens 
dévolus s’imputaient sur la légitime, Cette opinion était celle de 
Guyot et de Merlin :i . 

Nous terminons ici le chapitre relatif aux dispositions de notre 
ancien droit sur la quotité disponible. Nous ne parlons pas des 
ordonnances de Louis XV sur les donations et les testaments, 
parce que ces actes legislatifs n’ont modifié par aucune de leurs 
dispositions la quotité disponible : ils ont réglementé les modes 
de disposition sans toucher ait droit lui-même, qui a continué 
d’être soumis aux diverses coutumes. 

Nous avons remarqué dans ce chapitre que la quotité des 
biens disponibles variait suivant le droit dont les enfants se pré¬ 
valaient : si les enfants exerçaient leur droit de réserve dans les 
propres, la quotité disponible était d’un quint ; s’ils invoquaient 
la légitime de droit, la quotité disponible était de moitié. Nous 
avons parlé encore du douaire et d’autres dispositions applica¬ 
bles dans quelques espèces et dans quelques coutumes particu¬ 
lières; et nous nous sommes efforcé de montrer comment ces 
différentes institutions coexistaient et se conciliaient sans se con- 

1 Arrêt du 15 juillet 1598, rapporté par Pollet. 

2 Arrêt du 15 décembre 1761, rendu en révision. 

3 Répertoire , v° Dévolution, § 2, uomb. 23. 
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fondre et s’amalgamer. Nous allons voir notre vieux droit, com¬ 
posé de Ges institutions empruntées à différents âges et à diverses 
législations, disparaître dans la tourmente révolutionnaire, et, au 
lieu de la variété et de la multiplicité des lois, nous trouverons 
l’unité et la simplicité. 

g 4. — Droit Intermédiaire. 

L’ancien régime renfermait, sans contredit, bien des abus ; 
l’ancienne législation présentait bien des imperfections : il en 
est ainsi de toutes les institutions humaines. L’homme est per¬ 
fectible, il est vrai, mais dire qu’il est perfectible, c’est dire 
qu’il n’est pas parfait. Ses œuvres tiennent de sa nature ; elles 
sont imparfaites aussi, mais, comme lui aussi, elles peuvent être 
perfectionnées. Seulement détruire une institution pour lui en 
substituer une nouvelle, ce n’est pas perfectionner : il vaudrait 
mieux remédier aux défauts connus de l’œuvre déjà expérimen¬ 
tée que de créer une nouvelle institution dont on n’a pas fait 
l’expérience, et qui peut être plus imparfaite que celle que l’on 
détruit. Lorsque la révolution se trouva en face de l’ancien état 
de choses de la France, elle se laissa emporter par un zèle irré¬ 
fléchi et inconsidéré, elle sapa les anciennes institutions par la 
base; puis, quand elle eût fait table rase, elle voulut reconstruire : 
c’est là qu’elle échoua. Le bienfait de la révolution, c’est d’avoir 
détruit une foule de privilèges surannés, c’est d’avoir fait dispa¬ 
raître les restes de la féodalité qui, dans les temps modernes, 
n’avait plus de raison d’être. Elle a détruit, mais elle n’a rien 
créé. Tous ses essais pour établir un droit public et une consti¬ 
tution politique durables ont été infructueuses ; il en a été de 
même pour le droit civil. Ce n’est que longtemps après que les 
passions révolutionnaires ont été calmées, que les gouvernements 
ultérieurs ont pu établir un droit public et un droit civil mûrement 
élaborés et sagement combinés. La révolution n’a fait que des 
lois de circonstance, destinées à disparaître avec les événements 
qui en nécessitaient la promulgation. La législation relative aux 
successions a été une des parties de droit le plus bouleversées par 
l’esprit révolutionnaire ; nous allons étudier quelques-unes des 
vicissitudes qu’il lui a fait subir. 

Ennemie do toutes les autorités, la révolution n’a pas res- 
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pecté celle de toutes qui doit être la plus inviolable et la plus 
fortement constituée. Elle est entrée dans la famille, et elle n’a 
pas craint de délier le fils de l’obéissance qu’il doit à son père ; 
elle s’était bien crue assez puissante pour rompre les liens qui 
attachent l’homme à Dieu 1 Les législations antérieures avaient 
voulu que le père pût récompenser ou punir ses enfants, suivant 
leurs mérites ou leur démérite, les coutumes d’égalité parfaite 
avaient seules fait exception à cette unanimité des législations 
précédentes. Les pays de droit écrit, où la novelle XVIII était 
toujours en vigueur, permettaient au père de laisser la quotité 
disponible aux enfants qui lui avaient donné le plus de sujets de 
contentement; si le père avait à se plaindre de ses enfants, il 
pouvait laisser la portion disponible à un étranger. Il en était de 
même dans la plupart des pays coutumiers. La révolution chan¬ 
gea cet état de choses. 

L’Assemblée constituante s’occupa, dans de nombreuses séan¬ 
ces, des successions ab intestat et du droit de disposer. Elle ne 
prit de décision que relativement aux successions ab intestat , et 
elleabolit par un décret, sanctionné le 14 avril 1791, les droits de 
masculinité, d’aînesse, de maineté et les exclusions coutumières. 
La discussion qui porta sur le droit de disposer fut ajournée dans 
la séance du 6 avril 1791, et l'Assemblée ne s’en occupa plus. 
Quoique cette discussion n’ait été suivie d’aucune décision législa¬ 
tive, il ne peut être que bon et profitable de rechercher quelle 
était, sur la matière qui nous occupe, l’opinion des hommes qui 
siégeaient dans cette célèbre Assemblée. 

Au début de la discussion, nous trouvons un discours posthume 
de Mirabeau 1 ; ce fut M. de Talleyrand qui en donna lecture à 
l’Assemblée nationale, quelques instants après la mort du grand 
orateur. A la fin de ce discours, Mirabeau demandait : 

« Que l’ordre et le partage des successions en ligne directe ascendante 
« et descendante fussent invariablement lixés par la loi, qu’il fût assuré aux 
« héritiers dans cette ligne les neuf dixièmes de la masse des biens de 
« celui auquel ils succéderont, cl qu’en conséquence l’usage des dona- 
« lions entre-vifs, institutions contractuelles, dispositions testamentaires 
« sans charge de rapport, et généralement toute autre disposition tendant 
« à déranger l’ordre des successions et à rompre l’égalité dans les paria- 
« ges, fût prohibée aux ascendants envers leurs descendants, et respocli- 


Moniteur du 5 avril 1791. 
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« vement, jusqu’à concurrence des neuf dixièmes de ladite masse, sauf la 
« libre disposition de la dixième partie en faveur des personnes éimngères 
« à la ligne. » 

L’adoption des conclusions de ce discours aurait eu pour résul¬ 
tat de porter une rude atteinte à l'autorité paternelle. Mirabeau le 
savait, mais il craignait cette autorité et voulait la détruire; il 
n’avait pas confiance dans la manière dont le père distribuerait 
à ses enfants la quotité disponible ; mais il avait une confiance 
illimitée dans la manière dont les enfants, sous l'ère révolution¬ 
naire, se conduiraient envers leurs parents. Son propre exemplo 
aurait pu l’éclairer, mais il se plaisait à croire que les vices de 
l’ancien régime étaient à jamais détruits : comme s’il pouvait ap¬ 
partenir meme à la plus radicale et à la plus terrible révolution 
de changer la nature de l’homme, d’éteindre ses passions et de 
faire disparaître le mal de la surface de la terre. Et c’était en 
se fondant uniquement sur des espérances aussi trompeuses que 
Mirabeau demandait la réforme de la législation. Voici comment 
il présente l’objection : 

« Mais quoi! un lils sage et respectueux ne pourra-t-il pas è:re distin- 
« gué, parle testament de son père, d’un lils rebelle et sans conduite? 
« Quoi ! ce que l’enfant aura dissipé en folles dépenses, son père ne pourra 
« pas en indemniser ses autres enfants et rétablir ainsi l’équilibre? » 

On voit toute la force de l’objection; on va voir maintenant la 
faiblesse et la vanité révolutionnaires de la réponse : 

« Messieurs, ne faisons pas ce sophisme trop commun de supposer, dans 
« un renouvellement de choses, tous les vices naissant de l’ancien régime, 
« et de croire nécessaires dans l’état de force et de santé les mêmes me- 
« sures, les mêmes préservatifs que dans l’étal de faiblesse et de maladie. » 

M. Saint-Martin 1 fit une sage réponse à ce discours : 

« C’est, dit-il, par la douce et salutaire dépendance de l’autorité pater- 
« nelle que les enfants s’habituent à la soumission aux lois. Craignez d’ôler 
« aux parents les moyens de récompenser leurs enfants, et faites attention 
« que ce serait établir une véritable inégalité que d’empêcher un père 
« d’avantager un enfant que des disgrâces de la nature rendraient impro- 
« pre au travail, un enfant qui serait surchargé d’une famille nombreuse 
« ou qui aurait éprouvé des pertes extraordinaires dans sa fortune. Suppo- 
« sez, par exemple, un enfant qui serait resté dans la maison paternelle 
« pour cultiver le champ d’un père infirme et faire vivre sa famille : n’y 
« aurait-il pas de l’injustice à faite partager en portions égales le fruit 
« des labeurs de ce lils vertueux à ses frères, qui n’auraient pas su partager 
« ses peines? » 


1 Moniteur du G avril 1791. 
TOME II. 


5 


66 ÉTUDES HISTORIQUES SUR LA QUOTITÉ DISPONIBLE 

A cette argumentation solide et sérieuse, Robespierre oppose 
des déclamations 1 : 

« Mais, dit-on, l’autorité paternelle sera anéantie. Non, qu’on ne se per- 
« süade pas que la piété liliale puisse reposer sur d’autres bases que sur 
« la nature, sur les soins, là tendresse, les mœurs et les vertus des pères, 
a Croil-on que la plus belle des vertus puisse être eiilée sur l’intérêt per- 
« sonnel et la cupidité?... Celte loi qui produit de funestes effets, qui tend 
« à anéantir les mœurs privées et par conséquent les mœurs publiques, je 
« ne vous rappellerai pas que le hasard seul l’a transplantée chez nous : je 
« ne vous rappellerai pas que chez les Romains la puissance d’un père 
« sur ses enfants représentait celle d’un maître sur ses esclaves, etc. » 

Dans un discours fortement étudié, Tronchet rétablit les véri¬ 
tables principes 2 : 

« Dans la ligne directe même des descendants, le plus favorable de tous 
« les modes de succession, il peut exister des raisons très-légitimes qui 
« autorisent le père de famille à changer la distribution légale. Pourrait- 
« on lui refuser de récompenser, par un témoignage d’affection plus par- 
« tieultère, l’enfant qui se sera le plus distingué par son respect et sa len- 
« dresse filiale, qui se sera dévoué à secourir la vieillesse infirme du père 
« commun, qui par son travail aura contribué sans intérêt à augmenter 
« le patrimoine qui devient commun? Un père, qui voit un de ses enfants 
« assailli dans sa fortune par des malheurs qu’il ne peut se reprocher et 
« les autres, au contraire, enrichis par le hasard, peut-il être privé ’du 
« droit de venir au secours de ce (ils infortuné? Les fils pourraient-ils lé- 
« gilimertient lui envier cet acte de justice? » 

Ce discours de Tronchet produisit un grand effet sur l’Assem¬ 
blée constituante ; elle comprit qu’une question de cette nature 
demandait à être mûrement étudiée, et elle en ajourna la dis¬ 
cussion en ordonnant l’impression de tout ce qui avait été dit 
sur cette matière 3 . 

En 1793, la Convention reprit la question là où l’Assemblée 
constituante l’avait laissée. Elle n’hésita pas là où cette As¬ 
semblée avait hésité. Craignant que les pères, obéissant à 
d’anciens préjugés, ne cherchassent indirectement à rétablir une 
sorte de droit d’aînesse, en laissant à l’aîné la quotité disponible, 
la Convention décréta une partie de la proposition de Mirabeau. 
Elle ordonna, comme il l’avait demandé dans son discours pos¬ 
thume, que l’égalité la plus parfaite régnerait entre tous les en- 

' Moniteur du 7 avril. 

» Loc. cit. 

8 Moniteur du 8 avril. 
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fants, et que l’on ne pourrait rompre cette égalité en donnant la 
quotité disponible à l’un de ses enfants. Voici le décret du 
7 mars 1793 : 

« La Convention nalionale décrète que la faculté de disposer de ses biens 
« soit entre-vifs, soit par donation contractuelle en ligne directe, est abo- 
« lie; en conséquence, que tous les descendants auront un droit égal sur 
« le partage des biens de leurs ascendants. » 

Ce décret établissait entre les enfants d’un môme père l’égalité 
la plus parfaite, mais il laissait encore trop de latitude à l’auto¬ 
rité paternelle. En effet, si le père ne pouvait plus récompenser 
par le don de la quotité disponible ceux de ses enfants dont il 
était le plus content, il pouvait toujours atteindre ceux dont il 
avait à se plaindre, en laissant la portion disponible à des étran¬ 
gers. Le châtiment pouvait être sensible, car la quotité disponi¬ 
ble du droit écrit et des coutumes était assez considérable. Aussi 
songea-t-on à diminuer le taux de cette quotité. On abrogea les 
dispositions des lois et des coutumes jusqu’alors en vigueur, et on 
décida, parla loi du 5 brumaire an II 4 , que la portion dispo¬ 
nible ne serait que du dixième, lorsque le de cujus laisserait des 
enfants, et d’un sixième, lorsqu’il aurait des collatéraux pour 
héritiers. La proposition de Mirabeau se trouvait alors décrétée 
dans son entier. 

Quant au mode dé procéder de cette loi, remarquons qu’elle 
avait établi une réserve, et non pas une légitime. En effet, elle 
ne disait pas : « Le père de famille peut disposer de son bien, 
sauf telle portion qui doit appartenir à ses enfants » ; elle disait : 
« Les biens du père sont affectés aux enfants, sauf telle portion 
dont le père pourra disposer. » Dans la pratique, il fallait donc 
appliquer à la loi du 5 brumaire an II les principes relatifs à la 
réserve des quatre quints des propres, et non pas ceux de la 
légitime de droit. 

Vint enfin la loi du 17 nivôse an II, qui établit de nouveau 
que toute succession se partagerait également entre tous les héri¬ 
tiers, et qui défendit, comme le décret du 7 mars 1793, de laisser 
la portion disponible à un successible. L’article 16 disait : 

« Les dispositions générales du présent décret ne font point obstacle 
« pour l’avenir à la faculté dé disposer du dixième de son bien si l’on a 


» Article 11. 
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« des héritiers en ligne directe, on du sixième si l’on n’a que des héritiers 
« collatéraux, au prolit d’autres que des personnes appelées par la loi au 
« parlage des successions. » 

Nous avons vu plus haut que l’enfant avantagé pouvait, lors¬ 
qu’il renonçait à la succession, s’en tenir à son don, pourvu que 
ce don n’excédât pas la quotité disponible, s’il s’agissait de la 
réserve ; s’il s’agissait de la légitime, le don pouvait être égal à 
la quotité disponible, plus une part d’enfant dans la légitime. 
Conserver de pareilles dispositions, c’eût été permettre de rompre 
l’égalité que la loi du 17 nivôse voulait maintenir parfaite entre 
tous les cohéritiers. Aussi, établit-on que tous les héritiers qui 
auraient été avantagés par le défunt devraient rapporter leur 
don, même s’ils renonçaient à la succession 1 . Quant aux dona¬ 
tions testamentaires, elles ne pouvaient jamais avoir lieu au profit 
des héritiers, c’était le cas de l’article 16 et du décret du 7 mars 
1793. Elles étaient milles de plein droit. Les donations entre-vifs 
faites à un successible n’étaient pas milles, elles étaient seule¬ 
ment rapportables, c’est ce qui ressort clairement de l’article 11 ; 
en effet, le décret du 7 mars 1793 ne s’appliquait qu’aux dona¬ 
tions avec dispense de rapport, et non pas aux avancements 
d’hoirie, qui étaient toujours permis. 

La loi du 17 nivôse n’avait pas dit expressément que les cou¬ 
tumes qui reconnaissaient aux enfants un droit sur le douaire de 
la mère étaient abrogées; elle n’avait pas non plus défendu de 
stipuler que le douaire do la mère serait propre aux enfants ; 
mais il était évident que de pareilles dispositions et stipulations 
étaient contraires à son esprit : aussi, la jurisprudence décidait- 
elle que, sous l’empire de cette loi, aucune convention ne pou¬ 
vait rendre le douaire de la femme propre aux enfants. Un 
douaire propre aux enfants aurait eu essentiellement un carac¬ 
tère ou de donation par avancement d’hoirie sans rapport, ou de 
donation aux enfants à naître ; et ces deux sortes de donations 
étaient également prohibées 2 . 

La loi du 17 nivôse resta en vigueur relativement au taux de 
la quotité disponible jusqu’au consulat. Le gouvernement con¬ 
sulaire s’efforçait de terminer la révolution en revenant à des 
idées plus saines. On sentait depuis longtemps les funestes effets 

1 Article 9. 

2 Arrêt de Paris, 2 mars 1821. 
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de la loi de nivôse; aussi les consuls, quelques mois après leur 
installation, firent-ils rendre une loi qui changea le taux de la 
quotité disponible et permit d’en gratifier les enfants du de cujus. 

Sous l’empire de la loi de nivôse, il y avait, en faveur des hé¬ 
ritiers en ligne directe, une réserve des neuf dixièmes, et en 
faveur des collatéraux, quel que fût leur degré de parenté, une 
réserve des cinq sixièmes. La loi rendue sur la proposition des 
consuls, le 4 germinal en VIII, fit varier le taux de la réserve, 
et partant celui de la quotité disponible, suivant le nombre des 
réservataires; de plus, elle établit qu’au delà d’un certain degré 
de parenté, il n’y aurait plus de réserve. D’après cette nouvello 
loi, la quotité disponible était du quart des biens du disposant 
s’il laissait à son décès moins de quatre enfants ; du cinquième 
s’il laissait quatre enfants; du sixième s’il en laissait cinq, et 
ainsi de suite; on comptait toujours, pour déterminer la portion 
disponible, le nombre des enfants plus un (art. 1 er ). 

Si le disposant laissait soit des ascendants, soit des frères ou 
sœurs, soit des enfants ou petits-enfants, des frères ou sœurs, la 
quotité disponible était de la moitié de ses biens. 

S’il laissait soit des oncles ou grands-oncles, tantes ou grand’- 
tantes, soit des cousins germains ou cousines germaines, soit 
des enfants desdits cousins ou cousines, la quotité disponible était 
des trois quarts (art. 3). ; 

Si le-* cujus laissait des parents d’un degré plus éloigné, il 
n’y avait plus de réserve, tout était disponible. 

L’article 5 dérogeait surtout aux lois révolutionnaires, il 
disait : 

« Les libéralités autorisées par la présente loi pourront être faites au 
« profit des enfants ou autres successibles du disposant, sans qu’ils soient 
« sujets à rapport. » 

La loi de nivôse avait abattu l’autorité paternelle, la loi de 
germinal relevait cette autorité. Au milieu des luttes que se 
livraient les partis pour se créer dans la loi civile des points 
d’appui, les anciennes Institutions de notre droit perdirent leur ca¬ 
ractère propre. La loi de nivôse, qui détruisaitles propres, établis¬ 
sait sur tous les biens une réserve : une réserve dans une loi qui, 
ne reconnaissant pas de propres, ne pouvait pas môme être consi¬ 
dérée comme une coutume de subrogation, c eût été une mon- 
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struosité quelque temps auparavant. Lorsqu’il y avait des pro¬ 
pres, on comprenait que la réserve profitât aux collatéraux du 
degré le plus éloigné; les propres supprimés, il n’en était plus de 
même. Cependant, la loi de nivôse, sans trop se rendre compte 
pourquoi, fit profiter de la réserve, seulement en modifiant sa 
quotité, tous les parents à l’infini. La loi de germinal, plus lo¬ 
gique, fixa une limite de parenté au delà de laquelle il n’y avait 
plus lieu à réserve. En principe, le droit intermédiaire avait éta¬ 
bli une réserve, mais une réserve qui comportait des règles nou¬ 
velles. Nous disons que o’était une réserve, parce que nous trou¬ 
vons dans ce droit l’effet le plus important de l’ancienne réserve : 
la saisine. 

Nous voici arrivé au terme de notre carrière ; nous avons étu¬ 
dié toutes les variations de l’ancien droit français. Nous aurions 
maintenant à entrer dans l’examen des dispositions du Code Napo¬ 
léon sur la quotité disponible ; nous aurions alors à faire le com¬ 
mentaire de la loi actuelle ; mais ce travail ne serait pas de 
nature à trouver place dans cette revue. Nous avons voulu seu¬ 
lement faire de l’histoire, tout en espérant que l’étude de cer¬ 
taines questions historiques pourra éclairer V interprétation do 
quelques dispositions de notre législation actuelle. 

D. Cii. Duverdy. 
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DES JURISCONSULTES GRECS 1 , 


Ceux qui, dans la renaissance de lq jurisprudence en Grèce, 
voient une continuation et une rénovation, du droit byzantin, ré¬ 
novation commandée par l’indépendance politique de la nation, 
et devenue possible, grâce à la force et à la richesse du génie 
hellénique ; ceux-là regarderont avec sympathie les efforts des 
praticiens qui, formés pour la plupart dans les Universités alle¬ 
mandes et françaises, s’efforcent de transplanter sur le sol grec 
les fruits des recherches nouvelles, dont le droit romain a été 
l’objet. Pour eux il s’agit moins d’augmenter leur propre science 
et de tenter de nouvelles découvertes que d’étendre le domaine 
de la science, en transplantant sur le sol de la patrie les fruits 
exotiques, en communiquant à une littérature renaissante les 
produits, étrangers, afin que celle-ci ne se contente pas de les rer- 
cevoir et d’en tirer parti, mais qu’elle s’en serve pour des re¬ 
cherches nouvelles et indépendantes. Et si les maîtres allemands 
sont, ceux qui servent surtout de modèle aux études grecques sur 
le droit romain, nous acceptons avec gratitude ce témoignage 
de l’étranger, sans oublier cependant ce que nous devons nous- 
mêmes à l’ancienne école française, qui, grâce à l’interprétation 
savante do§ sources et à son génie, nous a affranchis de la mé¬ 
thode du moyen âge. 

La série d’ouvrages dont on va rendre compte ici a encore un 
autre intérêts pour l’Allemagne ; c’est qu’ils doivent tous leur 
origine à un seul savant qui, formé par les universités alleman¬ 
des, tâche, depuis l’année 1845, d’animer le zèle de ses compa¬ 
triotes pour les recherches de droit romain, en leur préparant des 
matériaux d’un usage immédiat. Ceux de ces ouvrages qui ne 
sont pas sortis de sa plume ne sont au moins parvenus à 

1 Nous avons traduit de l'allemand cetarticle de M. Heinibach, professeur 
à Leipzig; on y trouvera des renseignements curieux et peu connus sur 
des travaux dignes d’attention. ( Noie d,e la fled. ) 
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la publicité que par ses soins. Nous allons, en examinant ces 
travaux de M. Léonidas Sgouta et de ses collaborateurs, suivre 
l’ordre chronologique. 

©s'fAiç vi ETViÔEWpYKJiç 7Ü; ÈXXwptti; iroXimviç, Èp.77opt)4riî jcal &toi/.ïiTO'.'îî; 
vcp.c.0eaîaî, duvracaops^ï) tvxpx &ia<po'p<ov vop.G|i.a0S>v, èx.iïir}otj.érf,iïi, rcapà roû 

Aetuvî^a A. 2 -ycûra. (Thémis, ou Dissertations sur le droit civil, com¬ 
mercial et administratif des Grecs, publiées avec une société do 
jurisconsultes, par M. Léon. L. Sgouta). Premier volume , 
Athènes, 1846, 392 pages; deuxième volume, de la meme 
année, 398 pages; troisième volume, 1847, 396 pages; qua¬ 
trième volume, 1848, 473 pages. (Ce quatrième volume est dédié 
à M. Zachariæ de Lingenthal, dont les recherches sur le droit 
byzantin jouissent d’une si juste célébrité.) 

On a publié comme supplément à ce quatrième volume l’ou¬ 
vrage suivant: 

EupeTiîpiov T7)£ ÈXXyivix.7)î fefi.oXof£aç v)T« TrEpiXwrm?) xat àvaXuT»«) jcoit’ 
âX<pà&r)TGv auXXc*pn twv àivoçaffewv tou Ap. irâ-jou xal twv èv AOuivai; xai sv 
NaurrX. chxacroipÎMv twv ttpeTfov îiivô N. Iwavviîou ècps'xGU Èx.àc.OEtaa <it è7U[*EXe£a 

AetovtJa a. Spora. (Répertoire des arrêts grecs, ou Collection com¬ 
plète et alphabétique des arrêts do l’Aréopage et des Cours 
d’appel d’Athènes et de Nauplie ; avec les notes de M. Joannides, 
conseiller à la Cour d’appel d’Athènes, publié par Léon. L. Sgouta, 
Athènes, 1846-1850. 

D’après la courte préface (npoXoyo; P’ du premier volume), cette 
Revue doit paraître par livraisons, deux ou trois fois par mois, 
et formera un répertoire général de tout ce qui peut servir à éclai¬ 
rer la jurisprudence grecque ; c’est-à-dire des recherches sur 
des questions de droit et les arrêts des Cours suprêmes. Les 
comptes rendus des nouvelles publications n’y tiendront qu’uno 
place tout à fait secondaire. 

I. Quant aux travaux originaux que cette Revue contient, 
voilà ce qui s’y trouve : 

a. Une dissertation de M. Calligas sur la prescription (nepi wstpa^paçTiî), 
Thémis, t. I, p. 1 à 8, 95 à 99, 117, 176 à 186; t. II, p. 239 à 260 . La source 
principale de ce travail est l’ouvrage célèbre d’Unterholzner ; mais l’auteur a 
aussi tiré parti des recherches de Savigny sur la computation du terme légal, 
contenues dans le quatrième volume du System des heut R- R- 

b. Un essai de l’éditeur sur les preuves, surtout sur la question : Qui 
doit prouver ?(Ài7o^etÇiç, Thémis , 1. 1, p. 8à 19) contient la théorie romaine, 
d'après les Versuche de Bethmami Hollweg, appliquée surtout à la negatoria. 
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c. Essai de M. Plaly, avocat (Hepl àva>«7rîi;), Thémis, t. I, p. 52 à 58, 61 
à 65. 

d. Une dissertation de M. Sgoula sur la dot (nspl rçpowMç, Thémis, t. I, 

p. 77 à 91, Ht à 176, 272 à 294). L’auteur suit en grande partie l’article 
Brautgabe (dot) du Rechtslexicon de Weiske, parM. Heimbach; dans ses 
notes, il examine les récentes recherches de vangerow. 

e. Sur les privilèges et les hypothèques, par M. G.*A. Maurocordatos 
(FDpi 7rpovop.twv wù u7vo0yixwv, Thémis, 1 .1, p. 126 à 139), ne contient rien de 
nouveau. 

f. Deux leçons d’ouverture de cours faits par des professeurs d’Athènes : 
l’une par M. Paparigopoulos, professeur de droit romain, dans l’hiver 
de 1845 (Thémis, 1 .1, p. 295 à 304) ; l’autre, de M. Maurocordatos, professeur 
de droit français. La première contient une courte introduction à l’étude 
du Corpus juris de Justinien, l’autre une dissertation sur l’origine du Code 
Napoléon. 

g. Une dissertation sur la succession àb intestat, d’après le droit romain, 
par B. Œkonomides (& èi; àSta0sTcu xXYipovop.{a, Thémis, t. I, p. 310 à 319). 
L’auteur ne traite pas seulement de la succession ordinaire d’après la 
nov. 118, mais aussi de la succession extraordinaire, et môme de celle du 
lise, dans les bona vacantia. Quoique celte dissertation ne contienne rien 
de nouveau, la clarté du travail et la vivacité du style sont très-louables. 

h. Sur l’adoption, par L. Sgoula (ilapà m&Osaîaç, Thémis, t. I, p. 381 
à 392). L’auteur a tiré la majeure partie de son travail de l’article Adoptio 
de M. Heimbach, dans le Rechtslexicon de Weiske. 

i. Sur le mariage, la séparation et l’établissement de registres d’église 
(Ü£pt •Yocp.ou xai S'iaÇu'jtcu x.o.1 wepl XviÇiapxixwv (ikêxîwv, Thémis, l. II, p. 1 à 15), 
principalement d’après le droit français, par G. Maurocordatos. 

k. Une dissertation sur l’état de la Grèce sous la domination romaine, 
parConst". l’aparigopoulos [Thémis, t. II, p.319à 355). Ce discours du célèbre 
historien éclaircit plus d’un point obscur; c’est un travail original. 

l. Sur la mort civile et sur la nécessite de l’abolir, par P. ICalligas (nspl 
ivoXiTOCoü ôoevaxov y.ai tvi; àvTocaaTâaewî aùxcu Sià. àXXou Oêcu.'.ü. Thémis, 
t.lll, p. 337 à 352). L’auteur montre qu’on s’est mépris sur le droit romain 
en conservant celte institution, qui, dans la forme qu’elle a reçue des ju¬ 
risconsultes français, ne répond plus à son premier but, c’est-à-dire au cas 
de la capitis diminutio media. 

m. Une dissertation sur l’origine des constitutions, par K. Dosias ( Thé¬ 
mis , t. IV, p. 25 à 53). 

n Sur les progrès de la législation et de la jurisprudence au dix-neuvième 
siècle, par M. St. Maurocordatos ( IRpî îrpoo'àou xvi; vop.o02ata; xai tÿïî 
teioTwwç «8 (V.a'.ou, Thémis, t. IV, p. 94 à 112). Compte rendu d’un dis¬ 
cours solennel prononcé dans la grande salle de l’Université d’Athènes, le 26 
février 1848. L’auteur fait ressortir le mérite des jurisconsultes français, 
ainsi que l’importance des travaux allemands pour le développement de la 
jurisprudence. 

o. Une dissertation historique sur la manière particulière dont les Romains 
ont formé leur droit d’hérédité, par P. Paparigopoulos (Wpwîi etera-p-po 
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si; tïiv a;rou&riv tou »Xr t povo(i.»oûù S'txaiou tüv Pwu.aiwv , Thémis, !. IV, 
p. 283 à 300). C’est, à ce qu’il parait, l’introduction d’un cours sur le droit 
de succession. 

II. Les traductions d’ouvrages étrangers contiennent des 
sujets tirés de l’histoire du droit et des traités dogmatiques. . 

Parlons d’abord de l’histoire du droit : 

a. Critique du travail de M. Mortreuil, Histoire du droit byzantin, 1 .1, 
publiée far M. Zachariæ de Lingenllial dans Richter's und Schneider's 
kritische Jahrbucher fur deulsche Rechtswissenschaft (Annales critiques de la 
science du droit en Allemagne, sous la direciionde MM. Ricliter et Schnei¬ 
der. Thémis, t. I, p. 189 à 224). La traduction est par M. B. (Ekonomides. 

b. Traduction du rapport envoyé au ministre des celles en France par 
Minoides Mynas, et concernant les découvertes qu’il a faites en Orient 
( Àvacpcpà 7xpb; tov irct -rn; &nu,océa; éîOTatSeuasu; {uroupfbv tü; TaXXia; roù 
K’jpiou Mivoî^ou Muvâ àivoffTaXsvTo; et; tüv AvaxoXïiv 7vp’o; àvaWtYifftv cptXoXc • 
7 txwv xal vojjujcmv yt tpo-fpâepuv, Thémis, t. II, p. 269 à 298, tiré de la Revue 
de législation, 1846, livr. d’août.) 

c. Traduction d’un morceau de l’ouvrage de M. Labonlaye : « Essai sur 
les luis criminelles desRomains, concernant la responsabilité des magistrats.» 
Paris, 1845 (nepi rn; jrapaxp.ïi; r«v l>wp.atwv. Thémis, I. III, p. 1 à 15.) 

d. Traduction des lettres de MM. Ducaurroy et Labonlaye sur la forme de 
l’arrogalion chez les Romains. (Thémis , l. III, p. 98 à 121, tiré de la Revue 
de législation, 1847, l. I, p. 451.) 

e. Traduction de la critique que M. Mortreuil a faite du rapport déjà cité 
de Minoides Mynas. ( Thémis, t. III, p. 313 à 337, tiré de la Revue delégis * 
lation , 1847, t. II, p. 30.) 

Quant aux traités dogmatiques, ils sont tirés de différents ou¬ 
vrages et ont été choisis avec connaissance de cause. Tous ces 
travaux sont accompagnés de notes de l’éditeur, qui s’applique 
surtout à indiquer dans les Basiliques les lieux qui correspon¬ 
dent à ceux du Corpus juris de Justinien, cités par les auteurs 
étrangers ; le texte grec du recueil byzantin étant plus à la portée 
des lecteurs que le texte latin du Corpus juris de Justinien. 

Nous indiquerons ces traductions on suivant l’ordro non pas des 
noms des auteurs, mais des ouvrages dont elles ont été tirées. 

C’est surtout au Rechtslexicon de Weiske (Dictionnaire de droit, 
publié sous la rédaction de M. Weiske), que de nombreux em¬ 
prunts ont été faits. On a traduit les articles suivants : 

Possession, par M. Puchla (mpt vop.ii;. Thémis, t. I, p. 256 à 272, 357 
à 380). 

Eviction, par M. Lipbe (nepi «cvîjmîgsm;. Thémis, 1.1, p. 330 à 381). 
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Legs, par M. Arndls (IIspc xXyipoWiwv xal Thémis, t. II, 

p, 57 à 122, 208 à 239). 

Exhérédation, du même (nepl àTCoxXYipwffew;. Thémis, l. III, p. 364 à 387). 

Institution d’héritier, par le même (nepl e-pcaa-râaiwç xXY)p&vdp.ou. 
Thémis, t. IV, p. 300 5 338). 

Accession, par M. Wàchier (Hepl reposau^sew? à? p-éaov wpb? àitâxTwv 
JoupioTTiTOî. Thémis, t. IV, p. 1 à 24). 

Prêt, par M. Ludcn (nepl S'avsîou. Thémis, I. II, p. 356 à 376). 

Dépôt, du même (Ilepl 7rapaxaTa0w,v)(;. Thémis, l. III, p. 16 5 45). 

Loi, par M. Günilier. De cel article on n’a traduit que deux fragments: 
sur la collision des lois (Ilepl cru-pcpoucrew; vdp.<av. Thémis, t.IV,p.53à 86), 
et sur leur interprétation (nepl épp.Yiveiaçvdu.wv. Thémis, t. IV, p. 456 à 473). 

Puis les articles suivants düeimbach : 

« Dona fides » (Ilepl xa Xviç 7u<JTeu$. Thémis, t. II, p. 198 à 308). 

« BeneficiüM divisionis » (Ilepl iuep^eTiftp.aToç fîiî <hapéce»î, Thémis, 
l II, p. 128 à 187). 

PRÊT d’argent (Ilspl x.P v 5 CTl ^‘ otve ^ cu • Thémis, l. II, p*. 376 à 388). 

« Excei'TIO Sc. Velleïani (Ilepl BeXXeiavetcu ^[/.a-ro ç, Thémis, l. III, 
p. 45 à 71). 

(( Exe: PTio doli » (Ilepl èvdTâffewç S’dXûu. Thémis, A. III, p.71 à 91). 

« Exceptio metds » (Ilepl èvaTâcew? cpoëou. Thémis, t. III, p. 91 à 98) 

« MANDATUM F.T MANDATUM QUAL1FICATU1W » (ilspl èvroXvi^, Tcpoç S’avstçrp.ov 
èvroXŸiî xal èvToX-cç tâ'îw Tupoépj.'/Ti. Thémis, t. III, p. 121 à 157). 

« Negotiorum GE9TI0» (Ilepl àiaxeipteretûî àXXcfpiwv Trpa-ft/.â-rwv. Thémis, 
t. III, p. 157 à 181). 

« Condictio INDEBITI » (Ilepl àmmwrew; «xpeMSTYiroj. Thémis, l. III, 
p. 269 à 313). 

L’article anonyme, Droit et contrat de location, a également élé 
traduit (Ilepl p.i<jô«<reto;. Thémis, t. III, p. 339 à 442). 

Du système de M. de Savigny on a tiré deux traités : la 
« Dissertation sur l’erreur, » du troisième volume (nepl^Xcrniç 
xal ijvoiai,; Thémis, t. I, p. 239 à 255; t. III, p. 181 à 255) ; et 
celle sur la mortis causa donatio, du quatrième volume, nepl 
â'wpewv àtrla ôxvar&u. Thémis, t. IV, p. 258 à 282). 

On a tiré un traité de l’ouvrage de M. de Vangerow : Leitfaden 
fur Pandectenvorlesungen (Guide du cours de Pandectes). C’est 
celui sur le depositum irregulare (nepl àvoaâxou 7rapaxaTaô?lx-fl;, Thé¬ 
mis, t. III, p. 30 à 45). < 

On a traduit la théorie du contrat de vente, contenue dans 
l’ouvrage de M. Unterholzncr : System der Schuldver- 
hceltnisse (Système des obligations) (nepl à’yopairuXYKuocî, Thémis , 
t. II, p. 15 à 54). 
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On a tiré la théorie des donations de l’ouvrage de M. Schilling : 
Lehrbuch der Institutionen des Romischen Rechts (mpî èhupewv ; 
Thémis, t. IV, p.112 à 258). 

III. Réimpressions d’anciennes sources de droit. 

On's’est occupé surtout des sources grecques ; et cela non-seu¬ 
lement à cause du but spécial de la Revue, mais aussi à cause de 
la connaissance assez défectueuse de la langue latine en Grèce, 
comme on ne le voit que trop en plus d’un passago do la Thémis. 

Quant aux sources connues depuis longtemps, on n’a réim¬ 
primé que la MeXétyi ivepl ouacpwvwv ( Thémis , t. III, p. 352 
à 363), déjà publiée dans le Jus grœco-latinum de Leunclavius. 
On y a ajouté uno notice littéraire sur les manuscrits tirée de 
Mortreuil, Histoire du droit byzantin, t. II. 

Quant aux sources qui n’ont été publiées que récemment, on a 
reproduit : a. D’après l’ouvrage de Heimbaeh : Observationes 
juris grœco-romani, pars I; l’œuvre d’un auteur inconnu, in¬ 
titulée : De Actionibus, avec une notice de Mortreuil sur les 
manuscrits où elle se trouve ( Thémis, t. I, p. 117 à 126). 

b. La 2ûvTGp.oî JtaipEcri; tûv vEapüv tcü Icùimviavoü, que Berger a 
éditée le premier, d’après les travaux d’Edouard Tannoberg. 
(Elle a été plus tard réimprimée dans le second volume des 
Anecdota, de Heimbaeh.) On l’a encore fait précéder par un ex¬ 
trait de Mortreuil, sur les éditions et la date de cet écrit ( Thémis, 
t. H, p. 389 à 392.) 

c. Un traité anonyme sur le peculium, publié par Heimbaeh, 
d’après deux manuscrits, l’un de Venise, l’autre de Paris, dans 
le Second volume des Anecdota (Av&mjAou auyfpa<pE'o)i; irpa-cpiaTEta 7»epi 
xpr^aTteu. Thémis, t. III, p. 412 à 455). Ici aussi on a ajouté une 
notice littéraire, sur la manière dont cet écrit est arrivé peu à 
peu à la connaissance des savants. 

d. Al porcal d’Eustathius, avec préface ; c’est une copie de t la 
belle édition deM. Zachariæ, Thémis, t. III, p. 256 à 295. 

IV. Les dissertations sur les controverses de droit ne regar¬ 
dent que le droit et les usages grecs, dont la connaissance est 
peu intéressante pour les étrangers. On s’appuie beaucoup sur 
les arrêts, qu’on ne considère cependant, avec raison, que comme 
une des sources qui font connaître le droit coutumier. 

M. Sgouta a en outre rendu un grand service au droit grec en 
publiant l’ouvrage de M. Calligas, dont les deux premiers volumes 
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sont SOUS nos yeux : SwjfvijXa tgü ^ucatou x.y~à tyiv Iv ÈXXoûh t<r/ùv 

atrrc.ü, Otto II. KaXXfya. Èx.rî'côè'j Imu.sX&ta Aewvt^a A. Xpora. Premier VO- 

lume, Athènes, 1848, in-8, IV, 408 p. ; deuxième volume, 
Athènes, 1849, 588 p. 

Nous saluons dans ces deux volumes le premier manuel du 
droit grec moderne qui tienne compte du droit civil romain, 
1 qu’il a cours actuellement en Grèce. Ces deux volumes no 
contiennent que la partie générale et les droits réels. D’après 
l’introduction, l’auteur a moins l’intention de tirer parti des ma¬ 
nuels dont l’autorité est si grande en Allemagne que de résu¬ 
mer dans un précis clair et net les résultats dus aux monogra¬ 
phies de ces derniers temps ; en un mot, son livre n’est pas 
destiné à ceux qui étudient, mais à ceux qui pratiquent le droit. 
Le plan que l’auteur a suivi, c’est d’utiliser les monographies 
concernant le droit civil ; on gagne ainsi d’abord une hase histo¬ 
rique ; puis, par l’interprétation des sources, on arrive aux prin¬ 
cipes qui peuvent s’appliquer au droit actuel de la Grèce. Quant 
aux controverses, l’auteur pense qu’elles ont été si bien traitées 
par Vangerow qu’il serait inutile d’y revenir, et il se borne à 
renvoyer au Leitfaden. L’auteur ne donne pas non plus des 
notices littéraires bien étendues; il croit que l’édition grecque 
de Mackeldey, due aux soins de MM. Ralle et Renier-, est 
assez complète à cet égard, et il n’a pas l’intention de rendre 
ce travail superflu. On voit que le chemin dans lequel entre 
M. Calligas est tout à fait nouveau pour la Grèce. A côté de 
VHarmenopoul, qui est encore considéré comme le Code civil 
de la Grèce et des lois récentes d’Othon I er , il veut transplanter 
sur le sol grec les fruits de la jurisprudence moderne française 
et allemande; et il veut surtout se servir des excellentes recher¬ 
ches de ces derniers temps pour éclaircir ce qu’il y a d’insuffi¬ 
sant dans Harmenopoul. Nous souhaitons que son plan réus¬ 
sisse. 

Mais nous avons aussi le droit de nous demander : L’auteur 
a-t-il fait les efforts sincères et consciencieux qu’une aussi grave 
entreprise exige ? S’est-il rendu assez familier avec les résultats 
des recherches allemandes sur le droit romain, pour connaître et 
vaincre toutes les difficultés. 

Ces deux questions se résolvent par un examen du plan et de 
la disposition de l’ouvrage. Ce n’est pas seulement dans l’arran- 
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gement des matières qui, selon le système des manuels alle¬ 
mands, sont divisées en deux parties, l’une générale, l’autre spé¬ 
ciale , arrangement qui offre toutes les facilités au lecteur ; c’est 
aussi par le côté matériel de son livre que l’auteur montre une 
connaissance des travaux allemands sur le droit civil, connais¬ 
sance qu’on est étonné de rencontrer en Grèce. Il a étudié avec 
soin les monographies de Savigny et d’autres, et il en a résumé 
avec précision les résultats qui peuvent être utiles à la pratique; 
il cite et interprète fort bien les textes du Corpus juris de Justi¬ 
nien; il a fait une étude soigneuse des sources byzantines, qui 
sont plus près d’IIarmenopoul ; il en a tiré, surtout pour la 
théorie des servitudes, des résultats bien dignes de l’attention des 
jurisconsultes. En outre, il montre du tact et du jugement en 
omettant les recherches historiques qui n’appartiennent qu’à 
l’histoire du droit proprement dite, sans servir à l’interprétation 
des sources du droit romain. Il ne perd jamais de vue cette belle 
règle : Sit modus in rebus. Nous allons, pour donner une idée de 
la méthode de l’auteur, résumer la partie générale de l’ouvrage ; 
en ajoutant çà et là des remarquo occasionnées parla lecture de 
quelques chapitres. 

L’introduction (etaapipi, t. I, p. 1 à 38) traite des écoles dans 
la jurisprudence ; un aperçu des sources de droit (p. 18 à 33) y 
est joint. En posant comme principe que la nature de l’école his¬ 
torique consiste dans la recherche des origines de chaque insti¬ 
tution, l’auteur conclut que l’école historique est devenue néces¬ 
saire pour arriver, par la synthèse, à de nouveaux résultats. 
Mais l’auteur oublie que la méthode historique n’est qu’une mé¬ 
thode de recherchés ; et il n’aurait pas dû ignorer, surtout vis-à- 
vis du travail de Savigny sur la possession, que l’école historique 
a aussi sa synthèse à elle, apte, comme celle de l’école philoso¬ 
phique, à produire de nouveaux dogmes. Il aurait dû observer 
qu’en isolant quelques institutions sans tenir compte du reste 
du système, on tombe dans les erreurs de ceux qui n’ont ja¬ 
mais pu arriver à une connaissance entière du système romain ; 
qu’enfin la synthèse de la soi-disant école philosophique ne 
consiste que dans la combinaison logique des règles de droit ; et 
que cette méthode elle-même n’est nullement étrangère à l’école 
historique ; car elle n’est, après tout, que la critique et la philo¬ 
sophie appliquées au droit historique. 
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Nous apprenons par l’introduction que par une résolution du 
1 er janvier 1822, les Basiliques ont été reconnues comme le Gode 
de la Grèce ; que, depuis 1828, elles ont été remplacées par Har- 
menopoul, dont, depuis le 12 août 1830, l’autorité a été bornée 
à celle d’un guide; qu’enfin le 7 mars 1835, on a restitué à ce 
dernier auteur la force de loi qu’il avait déjà reçue sept ans au¬ 
paravant. Mais cet auteur est si peu clair et les matériaux qu’il 
contient sont si peu abondants que les jurisconsultes ont depuis 
longtemps été forcés de recourir aux Basiliques pour interpréter 
et compléter Harmenopoul. Leurs efforts dans cette direction 
ont été couronnés de succès; 

L’ordre de l’ouvrage dont nous nous occupons suit en général 
celui du système de Savigny ; mais on a omis les donations et les 
conditions. Quant à la matière meme du livre, on remarque 
aussi une grande influence de l’ouvrage de Savigny, tant en ce 
qui concerne les idées juridiques que pour l’interprétation. Les 
opinions sont très-sages et en parfait accord avec les sources ; 
ce sont toujours les opinions de Savigny, même alors que 
cet auteur n’est pas cité. Quoique les remarques sur le droit 
coutumier (liv. I, chap. iv) soient dérivées de la même source, 
l’auteur rejette cependant la théorie de Puchta, parco que la 
raison principale de Puchta : Noforium non eget probatione, est 
tirée du droit canonique ; et il adopte l’ancienne théorie d’après 
laquelle le droit coutumier peut être un sujet de preuve (t. I, 
p. 113). Cette objection contre la théorie de Puchta repose sur la 
fausso idée que l’auteur se fait de la théorie romaine des preuves, 
suivant laquelle il ne peut jamais être question de la preuve 
d’un droit coutumier ; parce que les Romains no connaissent les 
preuves que pour les actions et les exceptions, et que les actions, 
d’après la forme romaine, s’appuient ou sur le droit écrit ou sur 
des faits expressément mentionnés dans Yintentio formulai. 

Pour la théorie de la collision des lois, l’auteur suit en général 
les opinions que Story a émises dans son Commentavy on the con- 
flictof laws , et que M. Fœlix a poursuivies et étendues dans un 
travail plus récent. Les matériaux historiques dont l’auteur a fait 
usage sont tirés de l’excellent traité de Wæchter (dans le vingt- 
quatrième volume de YArchiv fur civilistische Praxis.). Nous ap¬ 
prouvons la remarque de l’auteur, que la règle : Locus régit 
actum , dans l’étendue de son application actuollo, n’appartient 
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pas au droit romain, qui ne connaît cet axiome que comme un 
moyen d’interprétation lorsqu’il s’agit de contrats, surtout de 
ceux qui fixent le lieu de la prestation (t. I, p. 134). 

En parlant des personnes physiques, l’auteur rejette l’opinion 
d’Unterholzner (. Zeitschrift f. gesc/i. Rechtswissenschaft , t. II, 
n. 3) suivant laquelle le mot infans chez les jurisconsultes clas¬ 
siques et chez Justinien ne désigne que l’enfant qui ne sait pas 
encore parler, sans égard à l’âge de sept ans ; il appuie cette 
opinion par les raisonnements de Savigny. La doctrine des per¬ 
sonnes s’appuie également sur les travaux do Savigny. En pla¬ 
çant la théorie de l 'erreur après cello des personnes morales, 
l’auteur a défiguré le système ; car chez Savigny cette théorie ne 
forme pas une partie indépendante dans les principes généraux, 
Terreur n’y étant considérée que comme un des défauts des 
negotia juris. Quant au fonds, nous approuvons la remarque de 
notre auteur que Savigny a tort de rejeter l’axiome posé par Papi- 
nien dans les L. 7 et 8, Dig. XXII, 4, De juris et facti ignorantia 
(Savigny, Sysl ., III, p. 346 etsuiv.) la réfutation de l’auteur al¬ 
lemand n’atteignant pas l’axiome lui-même, mais seulement l’in¬ 
terprétation essayée par Cujas : que l’erreur de droit doit toujours 
servir à éviter un dommage réel. La règle de Papinien ne porte, 
en effet, que sur les condictiones , qui ont lieu quand une per¬ 
sonne par sa propre action fait part à un tiers d’une partie de 
ses biens en augmentant de cette manière les biens du tiers. 
Voila le véritable sens de la loi 7 : Juris ignorantia... suum vero 
petentibus nonnocet; et de la loi 8 : Cœterum omnibus (c’est-à-dire 
aux hommes et aux femmes), juris error in daninis amittendcc 
rei non nocel, dont le sens est : Lorsqu’il s’agit de la répétition 
d’une chose qu’on a fait sortir de ses biens pour augmenter ceux 
d’une autre personne, et que cet acte a été le résultat d’une 
erreur ; l’erreur ne doit pas être interprétée au préjudice de 
la personne qui a ainsi aliéné son bien. Telle est l’opinion de 
Muhlenbruch, qui s’accorde avec le sens précis des paroles de Pa¬ 
pinien (Voy. Muhlenbruch, dans VArchiv f. civil. Praxis, t. II, 
p. 416 à 431). Notre auteur a dû s’appliquer à sauver l’axiome 
de Papinien, parce que, des Pandectes de Justinien, il a passé 
dans la compilation dTIarmenopoul. 

Pour la prescription appliquée aux exceptions, l’auteur suit 
les idées de Savigny, et il observe avec raison quo les excep- 
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tions ont cessé d’être imprescriptibles en Grèce comme en Alle¬ 
magne, parce que l’institution allemande de la provocatio ex 
lege si contendat y a obtenu forcé de loi ; si bien que celui qui 
oppose l’exception a un moyen de forcer indirectement son créan¬ 
cier à le poursuivre (t. I, p. 345). 

La doctrine du temps immémorial, que Savigny retranche du 
droit civil pour en faire une partie du droit public, se trouve 
dans Ilarmenopoul ; et, quoique cette doctrine ait été écartée 
par la législation grecque de 1837, l’auteur lui accorde une 
place assez étendue dans son ouvrage. Il suit surtout le livre de 
Friedlænder sur le temps immémorial. 

L’auteur termine les principes généraux par la doctrine de la 
restitutio in integrum ; il y suit le travail de Burchardi, en ajou¬ 
tant les corrections que ce travail a subies dans le Leitfaden de 
M. Vangerow. 

La partie spéciale de l’ouvrage comprend, dans les sections 
que nous avons sous les yeux, la possession, la propriété à 
laquelle l’auteur a rattaché, avec raison, les servitudes, Pem- 
phytéose et la superficie; et enfin le droit de gage. Dans cette 
partie, la méthode systématique prédomine. Les doctrines sont 
présentées d’après le droit romain pur ; on y a ajouté les modi¬ 
fications quelles ont subies dans le droit grec moderne. Ces deux 
parties n’ont été séparées que dans les chapitres de l’ouvrage 
qui traitent du droit de gage, là on a commencé par un cha¬ 
pitre sur le droit romain, déduit des sources (liv. lit, chap. i) : 
puis le droit grec a été divisé en deux chapitres, dont le pre¬ 
mier traite du gage, d’après la loi du 1 er décembre 1836 ; 
l’autre traite des hypothèques, d’après la loi du 11 août de la 
même année. 

La possession pour laquelle l’auteur suit l’excellent ouvrage 
de Savigny, est bien traitée. Nous ne saurions en dire autant 
de la propriété ; l’auteur a surtout suivi Pothier ; pour la pre¬ 
scription, l’ouvrage d’Unterholzner est cité çà et là dans les 
notes; mais, en général, ce sont encore Pothier et Troplong que 
l’auteur a suivis. L’auteur ne parle même pas de la perte de 
la propriété, sujet sur lequel il n’a trouvé que peu de chose 
chez ces deux autorités. Pour donner une idée de la manière 
dont les principes sont traités, nous allons donner quelques 
extraits de l’ouvrage. Dans l’introduction, sur la nature juridi- 
tome n. 6 
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que et sur la division des choses, nous trouvons l’article suivant. 
(—Appartenances et dépendances.) « Une chose est appartenance 
ou dépendance, soit par nature, soit par la volonté du proprié¬ 
taire. Sont appartenances par nature tous les fruits et produits 
de la chose principale, aussi longtemps que cés appartenances 
se trouvent sur le sol. Deviennent appartenances par la volonté 
du propriétaire : les choses fixes ; puis tous les objets qui ser¬ 
vent à la culture du sol. Les accessoires peuvent aussi devenir 
appartenances même après leur séparation, si le propriétaire 
veut les appliquer à sa propriété ; en dernier lieu, sont consi¬ 
dérées comme appartenances : les ruches, les pigeons de colom¬ 
bier, les poissons des étangs. Toutes ces choses deviennent im¬ 
meubles lorsqu’elles sont considérées comme appartenances d’un 
immeuble. » Cette théorie pourrait bien n’avoir pas grand succès 
en Allemagne. 

Dans un autre passage, l’auteur établit l’identité des res quœ 
in genere suo functionem recipiunt per solutionem avec les res quœ 
pondéré, numéro, mensura consistunt; mais il ajoute que cette 
division ne s’applique qu’aux biens meubles (t. II, p. 9). 

Quant à la possession, l’auteur ne comprend pas la justesse de 
l’opinion de Savigny : que la possession est un fait plutôt qu’un 
droit. Il ne peut accorder cette doctrine avec les trois vitia pos¬ 
sessions ; et il la repousse en alléguant simplement la loi 10, 
D. VII, 32 [De adq. et. ret. possess.) , que cependant on peut 
interpréter d’une manière bien différente. Suivant lui, la posses¬ 
sion est plutôt uno propriété présumée, et cette présomption se 
fait valoir par la règle : in pari causa potior est conditio possiden- 
tis et par la loi 1, § 1, Dig., XLI, 2. Mais ce texte ne dit pas que 
la possession soit une propriété présumée ; il dit seulement que 
l’idée de la propriété est sortie de l’idée de la possession. Cela est 
prouvé par le fait qu’encore à présent on acquiert par la pos¬ 
session la propriété des res nullius. 

Dans la théorie de la possession dérivée, l’auteur sépare les 
cas où la détention seule est transférée de ceux où Yanimus 
possidendi est transféré en même temps; il évite ainsi avec ha¬ 
bileté la controverse de l’école moderne sur la question de 
savoir : en quoi consiste Yanimus possidendi de la possession 
dérivée. L’auteur remarque que la nature singulière de la pos¬ 
session du créancier gagiste a été conservée dans le droit grec, 


DES JURISCONSULTES GRECS. 


83 

et que l’usucapion y continue, malgré la translation de la pos¬ 
session. 

L’auteur considère les interdits possessoires comme la protec¬ 
tion de la personnalité et de la volonté personnelle, manifestée 
par la possession; car ils ne sont donnés que contre ceux qui 
par voie de fait mettent opposition à cette volonté. Cela se rap¬ 
proche de l’opinion de Rudorff, qui voit dans ces interdits l’antique 
prohibition de se faire justice à soi-même. L’auteur rejette donc 
le témoignage d’CJlpien, 1. 1, 52, 53, Dig., XL1II, 17 [Uti pos- 
sidetis ), quoiqu’il soit maintenant appuyé par les renseignements 
que nous fournissent plusieurs autres jurisconsultes romains, il 
ne tient pas plus de compte de l’hypothèse de Savigny et de 
Niebuhr, qui veulent que les interdits aient été introduits pour 
protéger la possession de Vager publicus 1 . Quant aux recherches 
de Puchta dans ses Institutions, l’auteur ne les connaît probable¬ 
ment pas. 

Quant à la procédure civile dans les causes de possession, 
Fauteur observe que le trouble apporté à la possession est au¬ 
jourd’hui puni, en Grèce, par des amendes; qu’outre cela on 
exige souvent la cautio de non amplius turbando, que les prati¬ 
ciens allemands font découler de la L. 1, Uti possidetis C., vm, 
6, quoique la caution dont cette loi parle ne soit pas autre chose 
que la caution préparatoire de l’action réelle. 

Ces exemples suffiront pour montrer la méthode et les inten¬ 
tions de Fauteur, et pour faire voir de quelle manière il s’est 
servi des auteurs dans chaque partie du droit. Nous souhaitons 
qu’il continue de trouver le loisir nécessaire pour achever ce 
qui manque encore à son système de droit civil. Tous ceux qui 
jugent avec connaissance de cause admettront que le chemin 
qu’il a choisi est le seul par lequel on puisse parvenir à donner 
une base solide au droit civil grec. 

1 Nous remarquons que dans le §25 (p. 23 du système) Pautetlr grec 
expose la théorie de Niebuhr et de Savigny sur l’origine de la possession 
comme dérivant de VAger publiais, cl il invoque même l'exemple de l’étal 
actuel des domaines nationaux.cn Grèce. 
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Ces articles de feu Heimbach ' ont été publiés en Allemagne 
dans le Journal \critique de jurisprudence , de M. Mittermaier, 
en 1850. Depuis lors M. Sgouta a poursuivi ses travaux avec la 
même ardeur. Il a publié en 1852 le cinquième volume de la Thé¬ 
mis et en 1854 le sixième, qui contiennent: 1° Une dissertation 
sur la règle : Dies interpellât pro homine, traduite de l’ouvrage 
de M. Vangerow; 2° Une dissertation sur les successions, tra¬ 
duite de b article de M. Arndts, dans le Dictionnaire de droit de 
M. Weiske ; 3° Sur les nullités absolues et relatives, traduit de 
l’article de M. Brandy, dans le Civilistische Archiv., vol. VII; 
4° Sur le droit de revendication des actions réelles, traduit 
des Dissertations , de M. Francke ; 5° Sur les Pélasges, traduit 
de la Dissertation de M. Lepsius, par M. Calligas; 6° De la tutelle, 
traduit de l’article de M. Heimbach, dans le Dictionnaire de 
M. Weiske, enrichi de la jurisprudence des tribunaux grecs. 

Il a publié comme travaux indépendants : a Une dissertation 
sur es preuves, et une autre sur la procédure civile do l’appel. 
Ces deux dissertations, qui forment le sixième volume de la 
Thémis, sont les leçons du professeur Roussopoulos, mort à 
la fleur de l’âge, en laissant un grand vide dans la science du 
• droit en Grèce, parce qu’il avait toute la sagacité d’un vrai juris¬ 
consulte et dans l’exposition une clarté très-remarquable, b Quel¬ 
ques considérations sur la L. 48 D. De rei vindicatione , par 
M. Senitelos, professeur du droit à l’Université (t. V, p. 124). 
c Sur le calendrier turc, par M. Pothis, professeur de droit ca¬ 
nonique à l’Université (t. V, p. 175). 

Le cinquième volume de la Thémis contient encore : a Les cou¬ 
tumes de Naxos; c’est une codification de coutumes, faite en 1810, 
qui est remarquable par son introduction, b Un traité ancien sur 
les prêts avec hypothèques et sans hypothèques, que M. Zacha- 
riæ de Lingenthal a publié dans les Annales de littérature , de 
Heidelberg, année 1841. 

M. Sgouta a poursuivi avec zèle la publication du Répertoire 
alphabétique de droit grec, de M. Joannides, qui en est déjà à son 
douzième volume et à la lettre n, livre destiné à devenir le vade- 
mecum des juges de paix. Venir en aide à ces juges dont dépend 

1 Nous devons à noire correspondant d’Athènes les pages suivantes, qui 
conduisent jusqu’en 1856 le compte rendu des travaux de M. Sgouta. 

Ed. Laboulaye. 
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le sort de tant d’habitants, c’est rendre un vrai bienfait à la patrie. 

L’œuvre deM. Calligas n’est point restée en arrière; le troisième 
volume contenant les obligations, et le cinquième contenant les 
successions, ont paru et sont supérieurs aux deux autres. Nous 
reviendrons sur ces deux volumes. 

Ainsi on voit que, grâce à M. Sgouta, la science de droit n’est 
pas restée en arrière en Grèce. Puisse, grâce à la paix, se déve¬ 
lopper ce pays où nous voyons chaque jour un nouveau progrès, 
une tendance plus prononcée à se mettre au niveau de la civili¬ 
sation européenne. 



86 


RECHERCHES SUR LE DROIT COUTUMIER 


RECHERCHES 

SUR LE DROIT COUTUMIER RE L’ARTOIS. 


Quand, après avoir secoué la poussière des gothiques ma¬ 
nuscrits oubliés depuis longtemps, la chercheuse Allemagne et 
l’ardente France liront à livre ouvert dans les zis barbares, que 
l’on recommence à déchiffrer, parmi les travaux qui resteront à 
faire pour avoir une idée bien nette du droit, de ses change¬ 
ments, de ses progrès, de son état actuel, il faudra placer en 
première ligue l’étude des coutumes, si appliquées autrefois, si 
négligées aujourd’hui ; coutumes d’autant moins surannées qu’à 
chaque pas elles se retrouvent mêlées de droit écrit au fond de 
notre Code, et qu’en dépit des textes plusieurs d’entre elles ont 
tellement prévalu sur les usages nouveaux, que le gouvernement, 
afin de s’éclairer et de modifier peut-être certaines règles, a cru 
nécessaire d’ordonner une enquête sur les traditions obligatoires 
ou non obligatoires, légales ou illégales, qui persistent encore 
en ce moment. 

Mais outre les difficultés que présentent les antiques idées, les 
anciens langages, aveclesquelsonn’estplusfamiliarisé, l’étudedes 
coutumes sera d’autant moins facile, que la plupart des commen¬ 
tateurs restent peu connus, que beaucoup n’ont jamais été im¬ 
primés, et qu’il n’existe aucune trace de leurs œuvres, même 
dans les meilleurs recueils de bibliographie. 

Ce serait donc rendre un véritable service que d’indiquer les 
sources où doit puiser celui qui veut s’initier au droit coutu¬ 
mier ; et ce service, nul ne le rendra aussi bien que la Revue, 
dont le but est la régénération des études juridiques par la phi¬ 
losophie et par l’histoire. 

Or, ce que chacun pourra faire pour sa province, nous al¬ 
lons le commencer pour l’Artois, en indiquant la nomenclature 
soigneuse et complète des auteurs à consulter. 

Puisse notre appel être entendu! puisse la connaissance des 
livres coutumiers inspirer, soit aux jurisconsultes, soit augouver- 
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nement, l’idée d’un grand travail, qui nous manque d’autant plus, 
que sans lui il n’y aura jamais d’histoire véritable de notre glo¬ 
rieux pays; c’est-à-dire, la pensée de publier sur l’origine des 
coutumes, sur leur esprit , sur leur concordance, le magnifique 
ouvrage qui sera un monument national érigé au corps du droit 
vraiment français. 

I. 

APERÇU SUR LES COUTUMES D’ARTOIS. 

Les coutumes d’Artois étaient divisées en deux catégories : 
1° coutumes générales ; 2° coutumes locales. 

Les coutumes générales régissaient tout le comté. 

En dehors des coutumes générales, les coutumes locales s’ap¬ 
pliquaient particulièrement à certains échevinages, baillages ou 
communautés. 

Les coutumes locales n’ayant jamais été commentées que nous 
sachions, nous dirons simplement qu’elles se sont trouvées pro¬ 
fondément altérées parles procès-verbaux de vérification connus 
sous le nom d’actes de notoriété , publiées en 1756 dans un vo¬ 
lume in-4, imprimé à Paris ; et nous nous bornerons à parler des 
coutumes générales de la province. 

Postérieures aux anciens usages d’Artois, contemporains de 
saint Louis, et colligés en 57 titres, les coutumes générales ont 
eu trois homologations : 

Celle du 13 juin 1509, rédigée en 144 articles; — celle du 
26 décembre 1540, rédigée en 147 articles; — celle du 3 mars 
1544, rédigée en 201 articles. —Ce texte officiel et définitif des 
coutumes générales, cette dernière homologation a subi peu de 
modifications ultérieures, il en existe cependant. 

Les traités ou commentaires écrits Sur la coutume générale 
ont été les uns imprimés, les autres reproduits seulement par des 
copies manuscrites. Les derniers, on le comprend, se sont infini¬ 
ment moins vulgarisés que les autres, et certaines œuvres manu¬ 
scrites, totalement ignorées en Artois, sont à peine connues à 
Arras de quelques amateurs. 

II. 

ŒUVRES IMPRIMÉES. 

Gosson. Commentaire sur les vingt-six premiers articles de la 
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coutume d'Artois. Edition latine : un volume in-4, imprimé à 
Anvers en 1532. 

Maillart (Adrien), avocat au parlement : Commentaire des cou¬ 
tumes d'Artois. Sans contredit et sans comparaison, cet ouvrage 
est le plus important des livres imprimés sur la coutume. 

Indépendamment du travail propre à Maillart, ce commen¬ 
taire comprend la traduction et la reproduction des notes de 
Gosson, de Du Molin et de Bauduin. 

Maillart a eu deux éditions. La première a paru en 1704, à Pa¬ 
ris, en deux volumes in-4, reliés en un. La seconde a été publiée 
à Paris en 1739, et réimprimée en 1756 en deux volumes in-folio 
reliés en un, édition plus complète que la précédente et typogra¬ 
phiquement supérieure. Cette seconde édition contient la repro¬ 
duction avec gravures des anciens usages d’Artois, (d’après un 
manuscrit de la bibliothèque du roi. 

L’une et l’autre édition renfermaient une précieuse carte topo¬ 
graphique du ressort du conseil provincial. Mais, par suite de 
l’habitude qu’avaient les hommes de robe de détacher cette carte 
afin de l’appliquer dans leur cabinet, où elle était plus commo¬ 
dément consultée, les cartes, et surtout les exemplaires avec 
cartes, sont devenus difficiles à trouver. 

Brunei, avocat au parlement. Observations notables. Un vo¬ 
lume in-4, imprimé à Saint-Omer en 1524. 

Brunei (le même). Projets proposés pour la réforme des cou¬ 
tumes dArtois. Un volume in-12, imprimé à Douai en 1735. 

Se vert et Boucher de la Richarderie. Analyse de la coutume 
générale d'Artois , avec les dérogations des coutumes locales. 
Un petit in-12, imprimé à Paris en 1763. 

Roussel do Bouret, avocat au parlement. Traité des coutumes 
générales d’Artois, rédigées dans un ordre didactique et métho¬ 
dique. Deux volumes in-12, imprimés à Paris en 1771. 

III. 

ŒUVRES MANUSCRITES. 

Desmazures ', procureur général près le conseil d’Artois. 
Traité contenant : « Remarques et observations, tant sur la cou- 

1 Desmazures a été nommé procureur général près le conseil d’Artois le 
20 août 1637, installé le 1 er octobre 1637, il est décédé le 17 septembre 1638- 
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« tume générale de l’Artois, et pratique y observée, que sur 
« d’autres de ces Pays-Bas, confirmées par plusieurs arrêts des 
« Cours souveraines, sentences des juges provinciaux, décisions 
« de droit, comme autrement. » Copié en trois ou cinq volumes 
in-folio. 

Cité par Maillart en la préface de sa première édition, par 
Brunei en la préface de ses Observations notables , ce travail 
est plus considérable que celui de Maillart, et l’on no conçoit 
pas comment une œuvre aussi importante n’a jamais été im¬ 
primée. 

Maillard dit que Desmazures est divisé en quatre livres; cela 
est vrai, en ce sens que la plupart des copies ne contiennent que 
les quatre livres principaux qui composent à proprement parler 
le corps du livre de Desmazures. Certaines copies cependant ont 
trois livres de plus. L’œuvre de Desmazures, au grand com¬ 
plet, est donc composée de sept livres, que voici : 

Livre T. « Observations tant sur les coutumes générales du 
« pays d’Artois et pratique y observée que d’autres provinces 
« de ces Pays-Bas. » 

Livre II. « Des biens, des juridictions, droits seigneuriaux et 
« contrats. » 

Livre III. « Touchant la matière des contrats et leurs qua- 
« lités. » 

Livre IV. « Concernant les successions et matières testamen- 
« taires. » 

Livre V. « Sur les actions personnelles, réelles, mixtes, ordre 
« judiciaire comme autrement. » 

Livre VI. « Relativement aux informations, arrestations, dé- 
« nonciations et emprisonnements en matière criminelle. » 

Livre VII. « Pour les ressorts des bailliages, chastellenios, 
« échevinages et autres du pays et comté d’Artois, avec aucunes 
« remarques particulières tant des éveschés, abbayes et prevostée 
« du comté d’Artois, comme autrement. » 

Hébert ', conseiller au conseil d’Artois. Remarques en forme 
de commentaire sur plusieurs objets de la coutume. Un volume 

i Hébert est devenu conseiller au Conseil d’Artois, en exécution de l’édit 
de juin 1687, portant création d’une seconde Chambre. Il est décédé le 29 
décembre 1700. 
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in-folio. Cet ouvrage, tout à fait pratique, est infiniment plus 
répandu que celui de Desmazures. A quelques copies se trouvent 
jointes des annotations, observations et décisions jurispruden- 
ielles du conseil d’Artois. 

Mabille l , président du conseil d’Artois. Répertoire alphabé¬ 
tique de jurisprudence du conseil d’Artois. Deux volumes petit 
in-folio. 

De Vienne 2 , avocat au conseil d’Artois. Refonte mise en ordre 
et augmentation du journal de Mabille sur la jurisprudence du 
conseil d'Artois. Quatre volumes petit in-folio, 1784. 

Ces deux dernières œuvres sont excessivement rares; à peine 
en reste-t-il quelques exemplaires. 

Indépendamment de ces commentaires, il en existait d’au¬ 
tres, notamment ceux de Pranger, Rouget, Prévost, etc. Mais 
jusqu’à présent il ne nous a pas été donné de les rencontrer; 
ils ont disparu sans doute. 

Tempus edax, edacior hotno! 

C. Legentil, 

Avocat et juge suppléant près le tribunal civil d'Arras, 
membre correspondant de l’Académie de législation 
de Toulouse. 

1 Mabille a été nommé conseiller au conseil d’Artois le 0 mai 1746, puis 
second président le 23 mars 1759. Il est décédé le 18 décembre 1770. 

2 De Vienne est mort il y a dix ans. 
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De la Procédure civile des Romains et de son importance pour l’enseigne¬ 
ment du droit, à l’occasion de l’ouvrage de M. Relier : Der Romische civil 
process und die Aclionen. Leipzig, ïn-12 : l™ édit. 1852; 2® édit, 1855. 

On ne peut s’intéresser à l’étude du droit romain sans remar¬ 
quer avec regret que, parmi le grand nombre de personnes que 
leur position obligerait à se familiariser avec Cette science, il 
y en a bien peu dont les connaissances soient étendues et moins 
encore dont les notions soient exactes. Ceci s’applique à tous les 
pays où le droit romain s’enseigrie. Même- en Allemagne, il est 
traité trop légèrement par la plupart de ceux qui sont forcés de 
s’en occuper. Ôn excuse cette légèreté par l’inutilité d’un pareil 
travail ; c’est une raison qui n’aurait pas besoin d’être réfutée , 
quand même elle serait véritable. Mais la raison qui fait aban¬ 
donner le droit romain, ce n’est pas l’inutilité vraie ou supposée 
do cette étude, c’est sa difficulté et un manque d’intérêt plus ap¬ 
parent que réel. Dans mon séjour récent à l’Université, j’ai vu 
que la plupart des jeunes gens ne renoncent au droit romain 
qu’après quelques efforts honorables mais infructueux pour 
s’intéresser à ce qu’on leur enseigne- Ce phénomène m’a frappé 
à Berlin comme à Heidelberg, à Leyde comme à Paris ; et je crois 
qu’il s’explique par cette juste observation de Puchta {Institutes, 
préface) : • 

« Ne devrions-nous pas, après trois cents ans , nous servir enfin des 
« avantages que nous offre l’invention de l’imprimerie? — car, quelque 
« étrange que soit l’aveu, on ne niera pas que l’influence de cette invention 
« sur notre enseignement ne soit à peu près nulle. » 

L’enseignement du droit a en effet presque échappé au mou¬ 
vement général des esprits; et si dans nos promotions au doctorat 
nous suivons encore le rituel du douzième siècle, nos méthodes 
d’enseignement ne sont guère moins surannées. Dans plusieurs 
pays, en France surtout, on commence les études par l’explica¬ 
tion des Institutes de Justinien, c’est-à-dire par un ouvrage 
rempli d’erreurs et qui résume une législation incohérente, con¬ 
tradictoire, impossible. En Allemagne, on dirait que la chaire 
est encore , comme au moyen âge, l’unique voie de communi¬ 
cation entre le professeur et le monde scientifique; et les savants 
remplissent leurs leçons de violentes controverses que l’étudiant 
écoute sans y rien comprendre. 





92 BIBLIOGRAPHIE. 

Une révolution commencée au seizième siècle, et surtout bien 
rapide depuis 1789, tend à remplacer la méthode dogmatique du 
moyen âge par la méthode analytique, comparative, historique. 
Cette révolution n’est pas restée’sans influence sur les recherches 
de droit; mais sur l’enseignement, son influence est presque nulle. 
Déjà fortement modifié par les tendances essentiellement dogmati¬ 
ques de l’Allemagne, où il prit naissance, le mouvement histo¬ 
rique est resté dans les livres sans passer dans l’enseigrtement. Et 
tout ce qui attache, dans notre temps, les sympathies des esprits 
jeunes et expansifs aux études scientifiques manque à l’ensei¬ 
gnement du droit. On sent dans les leçons et dans les livres 
consacrés à l’enseignement, que l’esprit qui y règne n’appartient 
pas à notre époque. Ce sentiment, qui s’empare de tous les étu¬ 
diants, les éloigne du droit romain,; on les voit s’occuper de lit¬ 
térature, de poésie, de sciences naturelles, de musique, do toutes 
les choses animées de cette vie dont ils vivent. Ce résultat 
est si connu, si général, si évidemment excusable, que les per¬ 
sonnes chargées des examens l’acceptent toujours, et que les 
connaissances les plus médiocres suffisent pour obtenir tous les 
grades et toutes les dignités. L’étudiant en droit jouit ainsi, dans 
toute l’Europe, du singulier privilège de pouvoir étudier sans 
rien faire. 

Personne ne m’accusera d’outrer la vérité, personne ne niera 
que l’état de choses que je signale ne soit fâcheux; on admettra 
donc qu’il est utile de chercher un remède, si remède il y a. Pour 
donner au droit romain le rang qui lui est dû dans l’esprit de 
notro génération, nous devons tâcher de le mettre parmi les 
sciences vers lesquelles les intelligences se dirigent de notre 
temps. 

Toute dédaignée qu’elle soit, l’étude du droit romain abonde 
cependant en éléments qui devraient la rendre chère à une 
époque comme la nôtre, et toutes les facultés de l’esprit et de 
l’imagination y trouvent un champ magnifique. Mais nos mé¬ 
thodes d’enseignement, même nos méthodes de recherches sem¬ 
blent inventées plutôt pour cacher que pour montrer la richesse 
de notre science et l’intérêt qu’elle peut offrir. On en réserve les 
trésors à un petit cercle d’élus. Ce résultat tient, non pas à 
un mauvais vouloir, mais à une certaine force d’inertie dont on 
ne s’affranchit que par de grands efforts. On a senti le mal et on 
a tenté do lo corriger; mais dans toutes les méthodes qu’on a 
adoptées, on est toujours resté fidèle au défaut essentiel délais¬ 
ser l’enseignement purement dogmatique, en dépit des ten¬ 
dances du siècle. 
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Si le droit public n’était pas considéré comme une simple 
introduction au droit civil, rien ne serait plus aisé que de 
l’enseigner d’une manière intéressante. D’excellents et attrayants 
ouvrages que nous possédons : tels que la Grandeur et Déca¬ 
dence, 'de Montesquieu, Y Essai sur les lois criminelles, deM. La- 
boulaye, et surtout Y Histoire romaine, de Th. Mommsein, in¬ 
diquent assez le chemin à suivre. Mais cette étude ri’étant 
qu’accessoire, la sécheresse de nos professeurs en ce poiut 
devient presque un mérite. Le droit publie n’absorbe déjà que 
trop l’attention des élèves. C’est pour le droit civil que le pro¬ 
blème reste à résoudre : il est, nous croyons, résolu par l’ouvrage 
do M. Keller. 

« En rattachant la procédure au droit civil romain, dit cet auteur dans 
« «a préface on ouvre à l’étude une nouvelle carrière : on présente ce 
«droit à rinia<"ination sous des formes dramatiques. Cette nouvelle mé- 
« thode vaut toutes les abstractions dont nous nous servons habiluelle- 
« mont et mérite toute notre attention. Car l’imagination saisit plusfaçile- 
« ment nue l’esprit, et elle est commune à tous. Comme le droit vivant lie 
« devient populaire que par ses éléments dramatiques, les élèves saisiront 
« plus facilement les premiers principes du droit romain, si on les présente 
« 0 leur imagination au lieu de les présenter à leur esprit. » 

La méthode ainsi indiquée résout complètement le problème 
que nous avons posé. Malgré l’habitude enracinée chez les étu¬ 
diants de droit, de s’occuper d’autre chose plutôt que de leurs 
études, les cours de M. Keller commencent à former un noyau 
de jeunes esprits qui sentent l’intérêt vivant et actuel du droit 
romain. Pour en trouver la preuve, il suffit d’ouvrir la nouvelle 
édition du petit volume que nous recommandons. Treize ouvrages 
sur la procédure civile romaine ont paru do 1852 à 1855; la 
plupart sont des débuts et se rattachent presque tous aux leçons 
deM. Keller. 

Là même ne se borne pas l’influence de ce cours. Nous connais¬ 
sons nombre d’autres jeunes gens qui ont publié ou qui prépa¬ 
rent des ouvrages dans lesquels l’influence des leçons de M, Keller 
se dessine moins clairement, et'qui cependant en sont le produit 
indirect; d’autres jeunes gens encore qui vont porter dans la 
pratique des connaissances profondes et étendues, et qui tous 
s’honorent du nom d’élèves de M. Keller. 

Mais l’ouvrage ne contient malheureusement pas la méthode 
tout entière. Il y a dans ce livre une recherche de brièveté et de 
concision qui, poussée trop loin, devient un défaut. Et faute d’a¬ 
jouter quelques pages pour montrer aux professeurs la manière 
de se servir de son ouvrage, M. Keller lui a ôté une partie de 
son utilité. Ce traité, en effet, n’est pas destiné à suffire seul aux 
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élèves ; les indications sont si brèves, qu’il faut un esprit exercé 
et des connaissances assez fortes pour en saisir la valeur. C’est 
au professeur à développer ces idées comprimées avec un art 
infini dans le volume le plus .mince. Cette méthode d’écrire, 
assez semblable à celle des célèbres Pandectes de Puchta, et 
couronnée également par un succès à la fois littéraire et com¬ 
mercial, est-elle réellement recommandable? Elle convient plu¬ 
tôt à un ouvrage destiné surtout à l’Allemagne, comme les Pan¬ 
dectes, qu’à un travail qui appartient au monde scientifique tout 
entier. Et n’eût-il même écrit que pour l’Allemagne, M. Relier 
aurait bien fait de mettre dans l’ouvrage beaucoup de choses 
qu'il réserve pour ses cours; surtout ce qu'il promet dans la 
préface, et ce qui manque trop dans le livre : les rapproche¬ 
ments entre la procédure et le droit. 

Nous savons cependant que, malgré ce grave défaut, l’ou¬ 
vrage de notre maître a complètement atteint son but dans plu¬ 
sieurs universités allemandes, notamment à Tubingue et à 
Heidelberg. C’est par ce livre que les cours spéciaux de procédure 
civile romaine, auxquels personne ne songeait auparavant, sont 
devenus faciles et habituels, et de véritables moyens de popularité 
pour les jeunes Privât docenten. Dans ces cours, le but principal 
de l’auteur, de faire connaître le droit romain par la procédure, 
en lui donnant ainsi l’animation et l’actualité qui convient à notre 
temps, ce but a été souvent atteint. C’est surtout sur les succès 
obtenus à Tubingue, que des renseignements véridiques et im¬ 
partiaux m’ont frappé d’étonnement. 

Quoique le livre de M. Relier soit ainsi moins utile pour les 
autres universités allemandes que pour Berlin, et moins pour 
l’étranger que pour les universités allemandes, son utilité, môme 
pour la France, reste cependant très-grande sous plus d’un 
rapport. 

Il n’est d’abord nullement impossible de s’en servir comme 
l’auteur veut qu'on s’en serve : de manuel pour des leçons pu¬ 
bliques. On peut s’instruire sur la méthode d’enseignement de 
l’autour, en se procurant (ce qui n’est pas difficile) quelque 
copie manuscrite de ses cours. Si l’on suivait cette méthode, 
on devrait cependant, surtout pour la France, y introduire un 
changemeht. M. Relier réunit dans des privatissimd ceux de 
ses élèves qui veulent y prendre part, et il leur fait expliquer 
les textes de droit romain, en rétablissant la forme drama¬ 
tique qu’ils avaient d’abord ; il fait reconstruire la formule 
tout entière des procès qui nous sont conservés, il montre ce 
qui y appartient au préteur, au plaignant et au défendeur. 
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Mais, conduit par la subtilité de son esprit à la recherche du dif¬ 
ficile, il explique surtout des textes obscurs. Pour exercer les 
élèves et pour leur donner de la confiance, les textes les plus 
faciles nous paraissent, au contraire, préférables. De pareils 
cours pourraient très-bien se faire en France. Nous ne doutons 
pas que si l’étude du droit n’était pas si ennuyeuse , plus d’un 
élève la prendrait au sérieux et se procurerait ainsi un moyen 
sûr et honorable de parvenir, chose assez recherchée en France, 
au lieu de rester toute sa vie dans l’ignorance des choses mômes 
qui forment son occupation journalière. Ces cours pourraient 
ainsi devenir des moyens de popularité en France comme en 
Allemagne. 

Le livre de M. Kellor pourrait aussi servir de base à un travail 
français sur la procédure civile des Romains. Les traductions de 
Walter et de Zimmern que nous possédons ne reproduisent que 
les premiers pas d’une branche de la science qui, dans ces der¬ 
nières années, a été développée plus que les autres ; elles ne peu¬ 
vent donc plus suffire aux études actuelles. L'ouvrage de Zimmern 
n’est qu’une excellente collection de matériaux ; l’auteur n’avait 
pas toujours des vues exactes, et il est souvent obscur. 

Une traduction du livre de M. Keller ne serait pas non plus ce 
qu’il faudrait aux études françaises. L’enseignement universitaire 
ne prend pas en France la place immense qu’il occupe en Alle¬ 
magne, et en reproduisant des ouvrages qui le supposent comme 
complément, il faut considérablement ajouter. C’est donc, si 
M. Keller le permettait, de ses leçons publiques qu’il faudrait se 
servir pour élargir le cadre du livre ; on aurait à puiser large¬ 
ment dans les notes pour compléter le texte, on aurait surtout à 
ajouter beaucoup de formülœ d’après les nombreux travaux 
allemands épars dans les cours d ’institutiones ( dans celui de 
M. Keller, par exemple), dans les revues de droit, dans les li¬ 
vres, travaux qu’il ne serait pas toujours aisé de réunir. 

L’ouvrage de M. Keller peut enfin rendre de grands services 
aux savants. Tous les ouvrages antérieurs, sans exclure Puchta, 
sont à peine lisibles, et laissent, comme M. Keller le dit très- 
bien, « une certaine impression de quelque chose d’antédilu¬ 
vien. » Le changement est plus profond qu’on ne croit. L’é¬ 
tude des parties les plus importantes du droit romain, du droit 
prétorien tout entier, par exemple, ne peut donner cte bons 
résultats que par la connaissance intime de la procédure. C’est 
de la procédure seule que le préteur pouvait se servir pour ses ré¬ 
formes, et, si l’on ne se rend pas compte des procédés qu’il em¬ 
ployait, comment veut-on en comprendre les résultats? J’ose dire 


BIBLIOGRAPHIE. 


96 

plus : les recherches basées sur la procédure doivent changer la 
face des plus importantes questions. La célèbre maxime : Pos- 
sessio facli potius quant juris est y trouvera une complète signifi¬ 
cation, et nous saurons enfin ce qu’était la bonorum possessio. 

On ne nous demandera pas d’ajouter à ces remarques une 
critique do l’ouvrage de M. Relier. Elève dévoué de l’auteur, 
nous croyons qu’il serait peu convenable de nous poser comme 
un de ses juges. Nous croyons cependant que, malgré les grands 
progrès qu’il a fait faire à la science historique, il reste encore 
beaucoup à tenter. C’est surtout l’histoire de la première époque 
et la manière dont la deuxième s’y rattache qui ne nous parais¬ 
sent pas assez solidement établies. Peut-être M. Relier aurait-il 
dû tenir plus de compte du célèbre passage de Gaïus : Unde 
eum qui de vitibus succisis ita egisset, ut in actione vites nomina- 
ret , responsum est rem perdidisse, quia debuisset arbores nominare, 
eo quod lex XII Tabularum, ex qua de vitibus succisis actiocom - 
peteret, generalitcr de arboribus succisis loqueretur. Nous revien¬ 
drons quelque jour sur cette observation. 

La seconde édition (410 pp.-1855) diffère en plus d’un point 
de la première (414 pp.—1852). L’auteur y a tenu compte de 
la littérature récente. 11 maintient souvent ses opinions anté¬ 
rieures contre la critique ; quelquefois il les abandonne avec 
une modestie qui l’honore. Le texte est soigneusement revu, et 
surtout épuré de tout mot superflu; mais la concision est poussée 
un peu loin. Pour gagner de la place sans augmenter le volume, 
l’auteur a eu la malheureuse idée de réduire les abréviations. Il 
avait déjà, dans cette intention, adopté l’ancien mode de citation, 
par exemple : DcRer. Sig. au lieu de De Rerum Significatione 
(D. L. 16). A présent il cite il. R. S ,—M. Relier devrait cepen¬ 
dant savoir que les étudiants allemands eux-mêmes désirent qu’on 
leur rende l’étude facile, et que surtout on ne leur donne pas du 
travail très-peu nécessaire pour épargner quelques pages d’im¬ 
pression. Parmi les autres changements s’en trouve un dont la 
valeur nous paraît douteuse : ce sont des conclusions basées sur 
les tables de Malaga, dont l’authenticité est contestée. 

! Quoi qu’il en soit de ces légères critiques, nous souhaitons un 
bon succès à cette seconde édition du chef-d’œuvre de notre 
maître, et nous sommes sûr que les savants français le liront 
avec intérêt et profit. G. M. Asher, 

Docteur en droit. 



























